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 یادداشت سردبیر 
جدیدی را برای فقیه مطرح ساخته است تا با  ید در زندگی انسان معاصر موضوعاتپدمسائل نو

متنوع پدید بسیار م متناسب با آن را استنباط و ارائه نماید. گسترۀ مسائل نوتتبع در منابع و ادله، حک

  .های گوناگون زندگی بشر نمود یافته است ساحتو در 

که در حیات پیداست که با توجه به کاربردهای فراوانی تیک یکی از این مسائل نوژنفناوری 

ارتقای » .ها دارد نیازمند به استنباط احکام مربوط به موضوعات آن هستیم گیاهان، حیوانات و انسان

یکی از موضوعات مهم در این زمینه است که  «ژنتیکی نیروهای انسانی توسط نوترکیبی ژنتیکی

فضای سایبری های دیجیتال در  باشد. داده ناپذیر می لاقی، فقهی و حقوقی آن اجتناببررسی اخ

ها بایسته است جایگاه مالیت  پدید است که با توجه به ارزش اقتصادی آن دادهدیگر مسائل نو ۀنمون

 ،ها در نظام حقوقی اسلام و ایران مورد بررسی قرار گیرد. برخی از این دادهچنین مالکیت آنها  و هم

ولی لوازم فضای  ،اند قابل مطالعه فقهی و حقوقی ،ای در نظام اموال فکری افزارهای رایانه مانند نرم

شوند و منافع حاصل  افزارها می عنوان متعلقات زیرساخت فضای سایبری که شامل سخت سایبری به

قرار مطالعه  مورد ،کم بر اموال در حقوق مدنیاها در ذیل نظام ح از آنها و مالکیت این داده

کار  ههای خود تأسیسات و ابزارهای را ب بانک و بورس دو نهاد مالی هستند که در فعالیتگیرند.  می

اوراق قرضه از جمله ابزارهای  .پدید تلقی گرددتواند یک مسأله نو گیرند که هر یک می می

به ابداع ابزارهای مالی مسلمانان نیز با پذیرش نهاد بانک  .آید شمار می هبو بورس ها  بانکفعالیت 

شارکت، مضاربه، اوراق م .متناسب با اصول، تعالیم اقتصادی اسلام و عقود اسلامی مبادرت نمودند

ها به اوراق بهادار به  جمله است که با فراهم کردن امکان تبدیل داراییسلم از این  و اعاستصن

انویه شکل چنین برای داد و ستد اوراق بهادار یک بازار ث هم .کنند توسعه بازار سرمایه کمک می

برخی از اوراق بهادار اسلامی از  .یابد شوندگی این اوراق افزایش میگیرد که قابلیت نقد می

عنوان نمونه، اوراق بهادار  به .ها با هم شباهت دارند کارکردهایی برخوردارند که در برخی زمینه

قادر به  ،اند که اوراق اجاره ر کرده. از این رو، برخی تصوداردهایی  اهتشباجاره منفعت  با اوراق 
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 دو ماهیت و ساختار این ،ای فقهی تطبیقی و مقایسه ۀپوشش مزایای اوراق منفعت خواهد بود. مطالع

ه و حقوق دوفصلنامۀ فقسازد.  دهد و احکام مترتب بر هر یک را آشکار می دست می هرا ب
تطبیقی  ۀپدید، مطالعۀ مسائل نورویکرد مطالعاتی و پژوهشی در زمین ذعلاوه بر اتحا خصوصی

های حقوقی حاکم بر کشورهای خارجی عرضه  اعمال و وقایع حقوقی را از منظر فقه و نظام

بر « اعمال نفوذ ناروا در حقوق انگلستان با اکراه و اضطرار در حقوق ایران ۀمقایس» ۀدارد. مقال می

گر با عنایت به  با مطالعات تطبیقی فقهی و حقوقی، پژوهش .ه شده استاساس چنین تلقی نگاشت

مقبول بین حقوق خارجی با حقوق های جامعه، پیوندی معقول و  اعتقادات و ضرورت ، ها سنت

       آورد. شناخت موضوعات جدید و توسعه حقوق داخلی را فراهم می ۀآورد و زمین داخلی پدید می

 



 

 

های انسان از  ها و توانایی ارتقای ژنتیکی ویژگی

 اخلاق و فقهمنظر 
 1اکرم صفیری
 2زهرا سادات میرهاشمی

پیدای علمی است که امکان ارتقای یکی از مسائل نو آنفناوری ژنتیک و کاربردهای انسانی  چکیده:

ارتقای ژنتیکی فراهم آورده است. را نیز « ابر انسان»های انسان و تبدیل او به  ژنتیکی نیروها و توانایی

 بالا بردن کارکرد برخییا اصلاح ژنتیکی است که موجب  انسان، نوعی ایجاد تغییر، تبدیلنیروهای 

هدف از این عمل درمان افراد بیمار نیست، بلکه  شود. فراتر از حد طبیعی انسان می های بدن حتی اندام

و قواعد کلی اخلاقی و حکم عقل که مبتنی  . اصولتقویت خصوصیات ژنتیکی یک شخص سالم است

اخلاقی ارتقای نیروهای  حکم بهبر مصالح و مفاسد استفاده از این فناوری است، راهنمای ما در رسیدن 

در مورد ارتقای  ی روشن و صحیححکم بهاین مقاله برای دستیابی انسانی از طریق این فناوری است. 

 از انواع تقویت هرکدامو فقه، به بررسی کامل مصالح و مفاسد  ژنتیکی نیروهای انسانی از منظر اخلاق

ارتقای ژنتیکی نیروهای انسانی توسط انتخاب ژنتیکی رویان و ارتقای  های انسان؛ یعنی ژنتیکی توانایی

ها و  های خود و مفسده مفصل نگرانی طور بهژنتیکی نیروهای انسانی توسط نوترکیبی ژنتیکی پرداخته و 

کارگیری فناوری ژنتیک  دانستن هرگونه به یراخلاقیغبا  ب بر این عمل را بیان نموده وضررهای مترت

را ارتقای ژنتیکی نیروهای انسانی و با توجه به ضررهای مترتب بر آن، پیشنهاد ممنوع کردن آن  ۀنیدرزم

 توسط قانون مطرح کرده است.

های  ژنتیکی، مصالح و مفاسد، ارزش اصلاح نژادژنتیکی،  ژنتیک، ارتقای  وری فنا ا:ه کلیدواژه

 اخلاقی.

                                                      

 E-mail: university_motahari@yahoo.com                                  استادیار دانشگاه شهید مطهری. 1

فقه و حقوق  گروه اریاستادخصوصی دانشگاه شهید مطهری و  دکتری فقه و حقوقآموختۀ مقطع  دانش. 2

                                                              E-mail: z.mirhashemi@yahoo.com )س( دانشگاه الزهرا

 21/5/1331: مقاله تأیید   12/3/1331: مقاله دریافت

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 1331 بهار و تابستان، 3 سال دوم، شمارۀ

 (3-33)صص 
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 مقدمه

انداز امکان تغییر  چشم 1ژنتیک انسانی، ۀژنوم انسان و شناخت کامل نقش ۀنقش ۀتهی ۀاتمام پروژ

طور وسیعی  سی ژنتیک بهطور که علم مهند همان ،(33 :1311 )جکسون، ساختار انسان را مطرح نمود

: 1311 )دبیری، شده است کاربرده بهیکی گیاهان و حیوانات برای تغییر، بهبود و اصلاح وضعیت ژنت

افراد و  ۀامکان استفاده از این فناوری برای تغییر، بهبود و اصلاح وضعیت ژنتیکی فعلی یا آیند .(39

با وارد کردن یک ژن جدید به درون  .(249 :1313 ،رفعتی و غفاری) کودکان انسان، وجود دارد

ورزی  پس از لقاح خارج رحمی و سپس انتقال این رویان دست درنگ پیش یا سلول تخم، بی

 و باگوت لاوله و بریانت) پذیر است امکان یسادگ بهحاملگی، این عمل  منظور بهبه رحم زن  2شده

 (.142 :1311 ،سرل

دانند و برخی دیگر، با بیان امکان بالای  بخش ارتقای ژنتیکی انسان میبرخی این امکان را نوید

در جهت جلوگیری از انجام  را از این مسأله،های مترتب بر آن، نگرانی خود  ه و مفسدهاستفادءسو

 (.33: 1311 ،)جکسون کنند پیگیری می یطورجد بهچنین عملی 

فناوری ژنتیک از منظر اخلاقی، این مقاله ابتدا به شناخت  ۀبررسی کامل این پدید منظور به

د مترتب بر های انسانی پرداخته و سپس مصالح و مفاس ها و توانایی فناوری تقویت ژنتیکی ویژگی

 .نماید میگیری اخلاقی ارائه  نتیجه منظور بهآن را 

 های انسان ها و توانایی شناخت فناوری ارتقای ژنتیکی ویژگی. 1

کامل م فقهی و حقوقی هر موضوعی، شناخت اخلاقی و در پی آن حک حکم بهیابی تدس منظور به

این پدیده، به تعریف،  جانبۀ همهشناخت  منظور بهبنابراین،  ر زیادی دارد.آن موضوع اهمیت بسیا

های انجام آن و  های درمانی، انواع و روش ، افتراق آن با فناوریامکان انجام، میزان ارتقا

های انسان خواهیم  ها و توانایی فناوری ارتقای ژنتیکی ویژگی درزمینۀهای موجود  دیدگاه

 پرداخت.

 های انسان فناوری تقویت ژنتیکی تواناییتعریف . 1-1

شود که در آن از  ها اطلاق می ای از فناوری به دسته 3های انسانی ، فناوری تقویت تواناییطورکلی به

ها، سلامتی انسان و ...، فراتر از حد  دانش پزشکی یا فنون دیگر برای بهبود وضع ظاهری، توانایی



ی
ژگ

وی
ی 

یک
ژنت

ی 
قا

رت
ا

 
ی

نای
وا

و ت
ها 

 
ر 

نظ
ز م

ن ا
سا

 ان
ی

ها
قه

و ف
ق 

لا
اخ

 

 

 

5 

 (.231 :1313 و رفعتی،)غفاری  شوند کار برده می  طبیعی، به

 ۀهای زیبایی، جراحی لیزر، کاشت پروتز، لیپوساکشن و غیره، در زمربسیاری از جراحی

که در  4داروها مانند ویگارااز چنین برخی  آیند. هم می به شمارهای انسان  اوری تقویت تواناییفن

فراتر از حد معمول  عملکرد جنسی ۀدهند عنوان افزایش شود، به ن ناتوانی جنسی تجویز میدرما

 شوند های نیروی انسانی محسوب می کننده تقویت ۀدر زمر جهیدرنتمورد استفاده قرار گرفته و 

(Savulescu, 2009: 216). 

توسط مهندسی ژنتیک است  ها استفاده از روش ارتقای ژنتیکی یکی از مصادیق این فناوری

یا  انند تغییر رنگ مو، پوست، چشمم از علم ژنتیک برای ایجاد تغییرات ژنتیکی که در آن

بینایی، شنوایی و ...  ۀها و یا تقویت قو پذیری از برخی بیماری محافظت از فرد در برابر آسیب

 شود. استفاده می

است که یک  بیمار نبوده و هدف درمان نیست بلکه هدف این شده انتخابدر این موارد، فرد 

یک ژن  ،ت کنند. یک مثال ساده در این موردشده را در فرد تقوی خصوصیت ژنتیکی شناخته

 تر شود انسان بلندقدتر و بزرگ توسط آناضافی تولید هورمون رشد در بدن یک فرد است که 

 .(13و39 :1311دبیری: )

یا اصلاح نسان، نوعی ایجاد تغییر، تبدیل توان گفت، ارتقای ژنتیکی نیروهای ا میبدین ترتیب 

های بدن انسان  ها و اندام ن کارکرد برخی سیستمژنتیکی است که موجب بالا برد

  (Savulescu, 2009: 222).شود می

 های انسان امکان تقویت ژنتیکی توانایی. 2-1

ها از جانداری به جاندار دیگر توسط مهندسی ژنتیک  میلادی که انتقال ژن 1319 ۀاز اوایل ده

ها و نیروهای گیاهان،  رتقای ویژگیممکن شد، دانشمندان به فکر استفاده از این امکان برای ا

بلکه روی حیواناتی  ،ها افتادند. در این مسیر تاکنون این امر نه تنها روی گیاهان حیوانات و انسان

 (Savulescu, 2009: 220).   مانند موش، میمون و خرگوش انجام شده است

تیکی نیروهای انسانی هم توسط کامل ژنوم انسان، امروزه امکان ارتقای ژن ۀنقش ۀتهی ۀبا اتمام پروژ 

برای ارتقای ژنتیکی وجود دارد. برخی دانشمندان معتقدند  5های ژنتیکی ورزی فناوری دست

ها فاقد  ات وجود دارد و انسانهای متعددی که در گیاهان و حیوان توان از ژن مینیروهای انسانی 
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 6ها فتوسنتزستند که کارکرد آنهایی ه حاوی ژناستفاده کرد. برای مثال، گیاهان،  ،ها هستندآن

، یا بسیاری یستچنین ژنی در انسان برای او ممکن ن فقدانکه انجام فتوسنتز به دلیل  است، درحالی

برای  .کند تر از انسان کار می سیار قویهایی خاص، حواسشان ب از حیوانات به دلیل دارا بودن ژن

یا با  ۀ بینایی انسان را افزایش دادن، قوهای موجود در شاهی توان با استفاده از ژن مثال، می

ه توان انسانی خلق کرد ک یا حتی می ویت کردبویایی انسان را تق ۀهای سگ، قو ژن یریکارگ به

قدرت دارای تواند  که با انتقال ژن فتوسنتز گیاهان به انسان، او نیز میتر این مانند چیتا بدود و عجیب

 (Savulescu, 2009: 220). شودفتوسنتز 

 های انسان میزان تقویت ژنتیکی توانایی. 3-1

های انسان، بحث از درمان افراد بیمار نیست بلکه هدف از این  در مبحث ارتقا و یا تقویت توانایی

. البته (13 :1311 ،دبیریکنند )عمل این است که خصوصیات ژنتیکی یک شخص سالم را تقویت 

بلکه فرصت  ،د شدجب بهبود کارکرد انسان خواهها موها در انسان نه تن تقویت برخی توانایی

تواند  راستا، میزان تقویت توانایی یک انسان می آورد. درایند ندگی بهتر را برای او فراهم خواهز

 .(Savulescu, 2009: 222) در دو سطح در نظر گرفته شده و عملی شود

ند از میزان توانایی خودش که توانایی یک فرد عادی را به میزانی افزایش دهیم که هرچاین اول

از میزان توانایی یک فرد طبیعی انسان بالاتر نباشد.  تیدرنهاا ام ،افراد معمول جامعه بالاتر استیا 

که توانایی یک فرد را از میزان این دوم .149به  199یک فرد از  1افزایش بهره هوشی ،برای مثال

ندترین افراد انسان در آن زمینه، بالاتر ببریم؛ توانایی یک انسان طبیعی و حتی توانمندترین و قدرتم

برسانیم. گروهی از دانشمندان معتقدند، در این حوزه،  299برای مثال، هوش فردی را به بالای 

های موجود در جهان و با امکانات  ارتقای ژنتیکی نیروهای انسانی فقط باید با محدودیت ژن

به اعتقاد این  .Lartigue & Glass & et al., 2007: 632-638))شود ها، محدود  نوترکیبی ژن

هایی با کارکردهای  های موجود در جهان، ژن ژن ۀگروه، حتی این امکان وجود دارد که بر پای

نیز گفته  19«ابر انسان»یا  3«فرا انسان»که به آن  1جدید خلق کرد و بدین ترتیب، انسان ارتقا یافته

هایی باشد که نه  تواند دارای توانایی لق شده است، میهای ژنتیکی خ ورزی شود و توسط دست می

 نیازا شیپهایی را ندارد بلکه حتی گیاهان و حیوانات نیز  تنها هیچ انسان دیگری چنین توانایی

 (Savulescu, 2009: 221).باشند هایی را نداشته  چنین توانایی
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 های درمانی های انسان از فناوری افتراق فناوری تقویت ژنتیکی توانایی .3-1

های ژنتیک، در خصوص مهندسی  از علم و فناوری یدرمان ریغدرمانی و  ۀتمایز میان استفاد

ژنتیک بسیار دارای اهمیت است. برای مثال، تلقی ابتدایی از اصلاح نژاد ژنتیکی که توسط 

درمانی بود و از همین رو مورد غیر نیقی بهر عصر جدید مطرح شد، د 11فرانسیس گالتون

درمانی در ای تمایز کاربردهای درمانی و غیربر ،قرار گرفت. به همین منظور یهای متعدد لفتمخا

هایی که به  ند. به درمانا همورد اصلاح ژنتیکی، آن را به دو صورت مثبت و منفی تعریف کرد

رفت یا به هدف پیشگیری از بروز  کمک دارو برای بیماران ژنتیکی و دارای معلولیت به کار می

ها را از اصلاح نژادی مثبت ی اطلاق نموده و آنشد، اصلاح نژادی منف های ژنتیکی انجام می اریبیم

تشخیص و تمایز ارتقای در مبحث درمان، . )112 :1313 ،حجتی و خداپرست( تفکیک کردند

مهمی است که باید مورد مداقه واقع شود. درمان، شامل  ۀهای انسان نیز مسأل ژنتیکی توانایی

که  حالیبا یک ژن سالم است. در (برای مثال هانتینگتون) ا جایگزینی ژن حاوی بیماریصحیح یت

تری  جایگزینی یک ژن که در فرهنگ جامعه مورد اقبال بیش اغلب ،هدف در ارتقای ژنتیکی

تر  برای مثال، یک رنگ چشم خاص، برای به دست آوردن جذابیت و یا اقبال بیش) باشد است، می

بهبود کیفیت و شرایط زندگی انسان توسط  اندتو هدف می ه در ارتقای ژنتیک هم(. البتدر جامعه

 .(Cohen & Walters, 2003: 59) های فیزیکی او باشد تقویت ویژگی

استفاده  :چنین بیان کردتوان تفاوت ارتقا و درمان را در یک مثال ساده  میبینایی  ۀدر مورد قو

با استفاده از آن فرد مبتلا،  که ینحو بهب انکساری، از عینک برای درمان ضعف دید چشم و عیو

 که یدرصورتا ام ؛گیرد ۀ درمان قرار میبینایی برخوردار باشد، در مقول ۀمشابه یک فرد طبیعی از قو

یا یک دوربین با قدرت  دید فرد را در حد یک میکروسکوپ بتوان با استفاده از یک لنز تماسی،

های انسان قرار  ، این امر در قلمرو فناوری تقویت تواناییتشخیص چند کیلومتری افزایش داد

اگر این افزایش فوق طبیعی قدرت بینایی توسط مهندسی . (231 :1313 ،رفعتی و غفاری) گیرد می

های دیگر حاصل شود، این عمل در قلمرو  های طبیعی در یک فرد با ژن ژنتیک و با جایگزینی ژن

 شود. سانی محسوب میفناوری ارتقای ژنتیکی نیروهای ان

های  البته، این یک واقعیت است که همیشه امکان تشخیص میان درمان و ارتقا وجود ندارد. شکل 

 ۀبلکه تا حدودی دارای جنب ،ارتقایی دارند ۀمتعددی از اقدامات ژنتیکی وجود دارد که نه تنها جنب

تواند  در یک دختر جوان میامکان افزایش قد  تند. برای مثال، متخصصان معتقدنددرمانی هم هس
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ز دید ارتقایی با دید توان به این موضوع غیر ا رو، می او شود. ازاین نفس اعتمادبهعث افزایش با

بهم روانی هم توجه کرد. در چنین مواردی، تعیین مرز میان درمان و ارتقا بسیار م درمان روحی ـ

 .(141و 145: 1311 ،سرل وت لاوله وباگ )بریانت و ها ممکن است سخت باشداست و تمایز میان آن

 های انسان انواع و روش تقویت ژنتیکی توانایی. 5-1

ها و نیروهای انسانی توسط فناوری ژنتیک به دو صورت قابل  تقویت یا ایجاد تغییر در ویژگی

 ها، روش عمل متفاوتی دارند. از این صورت هرکدامتصور و انجام است و 

های  روهای انسانی توسط انتخاب ژنتیکی رویان دارای ویژگیصورت اول، ارتقای ژنتیکی نی

هایی ابداع  های ژنتیک، روش با پیشرفت فناوری :است و تشخیص والدین و مسئولین قهیباسلمنطبق 

آوردند. امروزه با کمک این  را فراهم می .ایگردید که توان تکثیر مقادیر کمی از دی. ان. 

انجام داد. این روش مبنای  سلول تکیک  .ایرا روی دی. ان.  های ژنتیکی توان آزمون ها می روش

تولید  12ای است که با لقاح خارج رحمی های بسیار اولیه های ژنتیکی برای رویان توسعه آزمون

در این روش، یکی از  14معروف است. 13گزینی که به تشخیص ژنتیکی پیش از لانه اند، روشی شده

آن  ای.لولی برداشته شده و این آزمون برای تکثیر دی. ان. هشت س ۀهای رویان در مرحل سلول

 باهدفهای خاص ) یپاکنون امکان انتخاب یا رد ژنوت گیرد. انجام این روش، هم سلول انجام می

ن روش، چندین رویان تولید درمانی( را فراهم کرده است. بدین ترتیب که در ایدرمانی و غیر

ژنتیکی مورد آزمون قرار  ازنظرهشت سلولی  ۀدر مرحل ها در آزمایشگاهۀ آنسپس هم شود، می

شود. در چنین صورتی این امکان برای  ها روشن میرند و بدین ترتیب صفات ژنتیکی آنگی می

های ژنتیکی  و ویژگی ها را بر اساس صفات ود که رویانش والدین و یا حتیّ مسئولین فراهم می

های خاص، یکی از  امکان انتخاب یا رد ژنوتیپدلخواه خود انتخاب کنند. این حالت به دلیل 

روشن . (143و  131 :1311 سرل، و باگوت لاوله بریانت و) شود های ارتقای ژنتیکی شمرده می صورت

های یک فرد  های انسان به میزان بالاتر از توانایی است که در این روش امکان ارتقای ویژگی

 طبیعی انسانی وجود ندارد.

در این روش،  :ی توسط نوترکیبی ژنتیکی استژنتیکی نیروهای انسان صورت دوم، ارتقای

یک ژن خاص برای تقویت و یا  ۀقرار دادن ویژ باهدفتصادفی یا  صورت بهاضافی ژنتیکی  ۀماد

شود. این نوع ایجاد تغییرات ژنتیکی  می ر یک خصوصیت ژنتیکی وارد بدن فردایجاد تغییر د
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یا ممکن است  فیزیکی صورت پذیرد طور بهدیگر  ژن ممکن است با جانشینی یک ژن توسط

ی  ها کند یا بر تنظیم ژن ژن هدف را رمزگذاری می ۀای باشد که مستقیماً فرآورد ماده ۀرندیدربرگ

کند.  را در بدن تقویت می یبه خصوص یها نیپروتئبرای مثال، تولید  .گذارد میموجود اثر 

آن،  ۀجیدرنتشخص صورت گیرد که  15های بدنی چنین این تغییرات، ممکن است در سلول هم

یجاد تغییر که منجر به ا انجام شود 16های زایشی یا در سلول پذیرند ط چند سلول خاص تأثیر میفق

 شود می مثلی فرد شده و این تغییر در ژن، از نسلی به نسل دیگر منتقلژنتیکی در بافت تولید

های انسان  تواناییاستفاده از این روش امکان افزایش با  .(211: 1316هیل،  ؛11ـ 13 :1311 )دبیری،

 شود، وجود دارد. در یک انسان طبیعی مشاهده می ازآنچهحتی بیش 

 منع یا جواز ارتقای ژنتیکی نیروهای انسان ۀنیزم درهای موجود  دیدگاه. 6-1

د منع یا های متفاوتی از سوی دانشمندان جهان در مور چه تاکنون گفته شد، دیدگاهبر اساس آن

 (Savulescu, 2009: 221). جواز ارتقای ژنتیکی نیروهای انسان، به شرح زیر مطرح شده است

است:  عمل در راستای ارتقای ژنتیکی نیروهای انسانی هرگونهجواز مطلق  ،دیدگاه اول

ابی ندانسته و مثبت ارزی یراخلاقیغموافقان این نظریه، نه تنها ارتقای ژنتیکی نیروهای انسانی را 

 بلکه خواستار قانونی شدن و حمایت قانون از آن هستند. ،کنند می

معتقدان به این نظریه یت ارتقای ژنتیکی نیروهای انسانی است: جواز محدود ،دیدگاه دوم

ولی معتقدند قانون باید دسترسی به  ،دانند نمی یراخلاقیغارتقای ژنتیکی نیروهای انسانی را  هرچند

 یا عدم پذیرش آن را برای افراد فراهم آورد. کان آزادی انتخابمحدود کند و امآن را 

ای در  عده ن بر حذر داشتن افراد از این عمل است:عدم ممنوعیت قانونی در عی ،دیدگاه سوم

صول به دلیل ا ،حال رتقای ژنتیکی نیروهای انسانی، درعینگونه اعین غیراخلاقی دانستن هر

کنند، ولی معتقدند باید به طرق  ممنوعیت قانونی آن را رد میست، آنها رشیموردپذلیبرالیستی که 

فناوری  یریکارگ بهدیگر و با به کار گرفتن ابزارهای علمی، تشویقی و حتی مالیاتی مردم را از 

 ارتقای ژنتیکی نیروهای انسانی برحذر داشت.

ای انسانی ری ارتقای ژنتیکی نیروهفناو یریکارگ بهممنوعیت و عدم جواز  ،دیدگاه چهارم

های  ورزی زیادی از دانشمندان معتقدند ارتقای ژنتیکی نیروهای انسان توسط دست ۀعد است:

متعهد، یک بیوتروریست بالقوه وه است که از یک مهندس ژنتیک غیرای بالق ژنتیکی، اسلحه
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دانستن هرگونه  یراخلاقیغاین گروه با  ،به همین دلیل .(Savulescu, 2009: 219) سازد می

ارتقای ژنتیکی نیروهای انسانی، اصرار به ممنوع کردن آن  درزمینۀفناوری ژنتیک  یریکارگ به

ها و  های خود و مفسده طور مفصل به بیان نگرانی چنین این دانشمندان به توسط قانون دارند. هم

 د.ان مسائل اخلاقی مترتب بر این عمل پرداخته

های مورد استفاده در حاملگی را در  کی رویانورزی ژنتی بر همین اساس، قانون بریتانیا دست

برای انجام حاملگی با یک جنین  گونه تلاشهردر این کشور ممنوع کرده است و  (HFE)قانون 

ممنوع  ،حذف بیماری ژنتیکی صورت گرفته باشد باهدفورزی شده حتی اگر  دست ۀافتیرییتغ

رویان  یا انتخاب ژنتیکی های زایشی لولم ارتقای ژنتیکی سانجا ۀ، بعید است که اجازجهیدرنتاست. 

و  142 :1311 بریانت و باگوت لاوله و سرل،( پزشکی را نیز صادر کنندقبل از کاشت با اهداف غیر

145(. 

وجود ندارد. بنابراین، چند  ای یهیچ دستگاه ملّهایی  در امریکا، برای کنترل چنین فعالیت 

ارتقای ژنتیکی  درزمینۀل از هر چیزی برای شروع فعالیت اند که قب پرداز امریکایی بیان کرده نظریه

شرایط، این احتمال وجود دارد که فشار  نیباوجودا .زمان و پول مطرح است ۀدر امریکا، تنها مسأل

 :1311 بریانت و باگوت لاوله و سرل،) ارتقای ژنتیکی منجر شود درزمینۀتجاری در امریکا به تلاش 

 .(146و  141

روشن و صحیحی در مورد ارتقای  حکم بهبرای دستیابی  مقالهچه بیان شد، این نبا توجه به آ 

از انواع  هرکدامژنتیکی نیروهای انسانی از منظر اخلاقی ناگزیر است در ادامه، مصالح و مفاسد 

ارتقای ژنتیکی نیروهای انسانی توسط انتخاب ژنتیکی  های انسان؛ یعنی ژنتیکی توانایی تقویت

 مجزا بررسی کند. طور بهای ژنتیکی نیروهای انسانی توسط نوترکیبی ژنتیکی را رویان و ارتق

 های انسان مصالح و مفاسد تقویت ژنتیکی توانایی. 2

ها و نیروهای انسان توسط فناوری ایجاد تغییر یا تقویت ویژگی بیان شد، نیازا شیپکه  طور همان

از  هرکدامبلکه حداکثر میزان افزایش نیرو در  پذیر است، تنها به دو شیوۀ متفاوت امکان ژنتیک نه

از این  هرکدامها، مصالح و مفاسد مترتب بر  بر اساس همین تفاوت کند. ها نیز تفاوت می این روش

بنابراین، مصالح و مفاسد در هر شیوه را  دیگر تا حدودی متفاوت خواهد بود. ها نیز با روش روش

 .جداگانه بررسی خواهیم نمود طور به
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انسان توسط انتخاب ژنتیکیی   یها ییتوانامصالح و مفاسد تقویت ژنتیکی . 1-2

 رویان

و  قهیباسلهای انسان توسط انتخاب رویان منطبق  مصالح و مفاسد مترتب بر تقویت ژنتیکی توانایی

 باشد: تشخیص والدین و مسئولین و دانشمندان به شرح زیر می

 های انسان تقویت ژنتیکی توانایی باهدفمصالح انتخاب ژنتیکی رویان  .1-1-2

 اند: موافقان انتخاب ژنتیکی رویان، مصالح مترتب بر آن را چنین ابراز داشته

دانیم با انجام  طور که می همان :های ژنتیکی ایجاد افراد سالم و توانمند و عاری از بیماری

ام اطلاعات ژنتیکی توان تم بر روی رویان می 11گزینی های تشخیص ژنتیکی پیش از لانه یشآزما

های ژنتیکی و  آن، اعم از جنسیت، رنگ پوست، وضعیت قد و جثه، رنگ چشم، ابتلا به بیماری

ترین نکات  از مهم .(123 :1313)آهنی و دیگران،  روشن نمود را در آیندهوضعیت سلامت جنین 

ه با فراهم کردن کنند این است ک مثبتی که موافقان انتخاب ژنتیکی رویان برای این عمل مطرح می

 تیدرنهاتی کامل قرار دارند، ژنتیکی در وضعیت بهتر و سلام ازنظرهایی که  امکان انتخاب رویان

تر و عاری از  ایجاد افرادی توانمندتر، سالم سمتچه به دست خواهد آمد، هدایت نسل انسانی به آن

 بیماری ژنتیکی خواهد بود. هرگونه

فناوری ژنتیک  گونه که از دانش وآن :ی رویانتربیت کودک از طریق انتخاب ژنتیک

او  آید، امکان به دست آوردن اطلاعاتی مانند وضعیت رفتاری فرد، استعدادها و حتی هوش برمی

 بنابراین (.123: 1313آهنی و دیگران، ) پذیر خواهد بود گزینی امکان های پیش از لانه توسط آزمایش

استعداد کامل  ازنظرتر و  فیزیکی قوی ازنظروشی برتر، ه ازنظرامکان انتخاب ژنتیکی رویانی که 

 وجود دارد. ،باشد

ان در مها و ارتقای نیروهای خود و فرزندان درصدد انجام این تقویت طورمعمول بهاکنون ما  هم 

، تقویت توانایی در کودکان جهیدرنت .(Cohen & Walters, 2003: 59) بسیاری از امور هستیم

والدین از طریق تحصیل خصوصی درصدد  نکهیباایکی رویان هیچ تفاوتی ژنت از طریق انتخاب

 یسو بهارتقای سطح هوشی فرزندانشان باشند و یا با فراهم کردن امکانات تمرینی مداوم، آنها را 

موسیقی، استعداد موسیقی کودک  گام به گامکه با آموزش ای هدایت کنند و یا این رزش حرفهو

فیلسوف  11جان هاریس، ازنظر. (Holland, 2003: 177, 180-181)اردخود را افزایش دهند، ند
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ها، بیانگر آرزوهای والدین برای زندگی بهتر فرزندانشان است و هیچ  این فعالیت ۀانگلیسی، هم

)بریانت و باگوت  وجود ندارد گام به گامتفاوت اخلاقی بین ارتقای ژنتیکی یک رویان و آموزش 

های انسان با تحصیل و آموزش،  . بنابراین، اگر معتقدیم که تقویت توانایی(144 :1311سرل،  لاوله و

 ,Savulescu) باشد صحیح است باید بپذیریم که از طریق انتخاب ژنتیکی رویان نیز صحیح می

2009 :224). 

مورد و اشکالات  هایی در این دوالبته برخی محققین در ردّ این نظریه و تفکر، به بیان تفاوت

( از یکیژنت ریغهای عادی )بیان شده است که تقویت ازجملهاند. ژنتیکی رویان پرداخته انتخاب

دانیم با انتخاب رویان که می باشد، درحالیطرف فرزندان قابل ردّ بوده و حتی قابل بازگشت می

 Cohen &Walters, 2003)توسط والدین، انتخاب فرزندان در این زمینه محدود خواهد شد

ژنتیکی توسط انتخاب ژنتیکی رویان، آلام  اصطلاح بهنین یکی از مشکلات تربیت چ هم .(60:

دارای ضریب هوشی  ،به وجود نیامده است و برای مثال انکسانی است که چنین امکانی برای آن

اید، بار دیگر بازی ش ،بر این اساس .(Holland, 2003: 182-183) )متوسط( هستند عادی

 .(122 :1313فوکویاما، ) ری در جامعه نیز به این مشکلات افزوده شودگذا اصلاح نژادی یا ارزش

شند دیگر هیچ ژنتیکی استعداد موسیقی داشته با ازنظرافراد  ۀکه اگر برای مثال همۀ دیگر ایننکت

 .(Holland, 2003: 183) که کسی موزیسین شود وجود نداردمزیت و حسنی در این

ایم، های آینده را محدود کردهرویان، تنوع ژنتیکی نسل نهایتاً باید گفت با انتخاب ژنتیکی

ایم برای آنها سودمند های آینده ندادهبه نسلرا انتقال آنها  ۀهایی که اجازکه شاید ژن درحالی

  .(Savulescu, 2009: 223)باشد

طور که اگر والدین در مورد  ، معتقد است، همانجان هاریس، فیلسوف انگلیسی: رضایت والدین

خود مانند سلامت، رنگ چشم، جنس مو و زیبایی  ۀهای کودک آیند خصوصیات و ویژگی

ۀ آرزوهایی داشته باشند و خواستار تحقق چنین آرزویی از طرف خدا باشند، این آرزو و خواست

با این روش را اشتباه تلقی کنیم؟!  ،چرا باید برآوردن آرزوی والدین پس ،دانیم ن را اشتباه نمیاآن

های  که دارای صفاتی باشد که توانایی متولد شودکودکی  باعث شد د بپذیریم اگر بتوانبای ما

دهد، در این صورت، نه تنها والدین او احساس رضایت  تری در زندگی و اجتماع به او می بیش

)بریانت و  تر خواهد بود بلکه کودک نیز مقبول ،کامل از داشتن چنین فرزندی خواهند داشت

 .(144 :1311سرل،  وباگوت لاوله 
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لدین با تمام آرزوهای خود، هر آنچه به ای موافق این نظریه نیستند، معمولاً وا عده ،حال نیباا

 یا متوسط، با چشم بالا باهوشکه پسر یا دختر، ویژگی که دارا باشد، اعم از این آید، با هر دنیا می

 :1311سرل،  باگوت لاوله و)بریانت و  ندپذیرند و دوست دار ... باشد، او را میو ای،  مشکی یا قهوه

آمده، از همان ابتدا تمام تلاش خود را  به وجودن بدون توجه به خصوصیات فرزند والدی .(144

دگی ـهای بهتر در زن تـی فرزندانشان به فرصـیابهم کردن بهترین امکانات برای دستبرای فرا

ای بهتری ـه دانشان انسانـد که فرزنـدهن ام مین انجـرای ایـاعمال را ب  نـته و تمام ایـمبذول داش

تا قبل از به دنیا آمدن نوزاد،  به همین دلیل، برخی معتقدند .(Savulescu, 2009: 223) ندـباش

های ژنتیکی هم مطلع کرد،  از برخی آزمایش آمده دست بهنباید والدینِ طفل را از اطلاعات 

و سلیقه والدین، ممکن است جنین در  وقباذدر صورت منطبق نبودن این خصوصیات  چراکه

پس از به دنیا آمدن کودک، والدین او را قطعاً دوست  که یدرحالمعرض خطر سقط قرار گیرد، 

 .(123: 1313آهنی و دیگران، ) خواهند داشت

اگر بار دیگر به نظریه هاریس برگردیم که عقیده داشت خرید ارتقای ژنتیکی : سود اقتصادی

های خصوصی ندارد، به  تفاوتی با خرید مزایای آموزشی یا کلاس یکی رویانتوسط انتخاب ژنت

رسیم که اقتصاد و کسب درآمدهای مالی از فراهم شدن بستر انجام این عمل، یک  این نتیجه می

. بدین ترتیب، سود اقتصادی بالایی (146 :1311سرل،  و باگوت لاولهو  )بریانت عامل محرک است

امروز، این موضوع  یدار هیسرماهایی خواهد شد و در جهان  فناورینصیب دارندگان چنین 

علاوه  شده.خواهد یکی نیروهای انسانی شمرده های تقویت ژنت ها و مصلحت یکی از مزیت عنوان به

ی ارتقا یافته، سود مضاعفی نیز از نیروی کار و سلامت ژنتیکی ها اینکه با به وجود آمدن انسانبر 

داری خواهد شد. بنابراین، باید توجه کرد که موافقت با  د، عاید اجتماع سرمایهاین افرا ۀشد نیتضم

)بریانت و باگوت لاوله  های مالی وابسته باشد تواند به جنبه می« ژنتیکی شده یطراحنوزاد »خلق یک 

 .(141: 1311و سرل، 

 های انسان تقویت ژنتیکی توانایی باهدفیان مفاسد انتخاب ژنتیکی رو. 2-1-2

 اند: مترتب بر آن را چنین ابراز داشتهخالفان انتخاب ژنتیکی رویان، مفاسد م

با استفاده از این روش برای تقویت نیروهای کودکان، در  معتقدندبسیاری : کالا ۀمنزل بهکودک، 

شوند  شود و کودکان همانند کالاهایی انگاشته می حقیقت با کودک همانند یک کالا برخورد می
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این  .(141و 145: 1311)بریانت و باگوت لاوله و سرل،  آرزوی والدین خود هستند ۀبر آورندکه 

کنند که فرزندشان  موضوع به یک سوپر مارکت تشبیه شده است که والدین در آن انتخاب می

ها و صفاتی باشد و حتی ممکن است مُد، در این انتخاب تأثیرگذار  دارای چه ویژگی

از اصول  کدام چیهاین عمل با  آنکه حال ؛(Beauchamp & Walters, 2003: 541)شود

خوانی ندارد. اصول اخلاقی که استفاده ابزاری از انسان را ممنوع کرده و هم شده رفتهیپذاخلاقی 

 رفتار کنیم که دوست داریم با ما رفتار شود. یا گونه بهکنند با دیگران  توصیه می

ها یک ارزش خاص است که  جود در انسانحفظ تعادل در تنوع طبیعی مو :کاهش تنوع انسانی

های  مناطق مختلف زمین، آمادگی برای فعالیت یوهوا آبتطبیق با  ازجملهدارای فواید متعددی 

با انتخاب ژنتیکی رویان برای ارتقای ژنتیکی، قطعاً  که یدرحالباشد.  مختلف اجتماعی و غیره می

 کاهش تنوع را فراهم خواهیم نمود. موجبات این

(Beauchamp & Walterrs, 2003: 541; Savulescu, 2009: 226). 

تدریج از  ها را بهنهایت فعلی در میان انسانها تنوع بیاین دغدغه وجود دارد که این مداخله

 )غفاری و بهره بمانند ه به هم شوند و از تنوع موجود بی، افراد نسل آینده شبیجهیدرنتبین ببرد و 

فتن نین ممکن است کاهش تنوع ژنتیکی در انسان، موجب از بین رچ هم .(245 :1313رفعتی، 

حجتی،  )خداپرست و محیطی شده و به انقراض انسان منجر گردد انعطاف انواع در مقابل تغییرات

کند که  تأمین هدفی معرفی میانسانی را برای  ۀحتی قرآن کریم نیز این تنوع گون .(113 :1313

ای مردم! ما شما را از یک مرد و زن آفریدیم و » موضوع است: ارزش و اهمیت این  ۀدهند نشان

 13 ...«.ها قرار دادیم تا یکدیگر را بشناسید  ها و قبیله شما را تیره

های  در حقیقت این تنوع طبیعی، محصول تحوّل تدریجی انسان در مسیر تکامل است که برنامه

د کرد. البته برخی معتقدند با خواه ارتقای ژنتیکی این مسیر تکاملی را از مسیر خود منحرف

تری برای  توانیم با انتخاب کودکانی که شانس بیش می های ارتقای ژنتیکی کارگیری روش به

انسان، یک تحول  تولیدمثل، زندگی سالم و عاری از بیماری داشته باشند، در همان مسیر تکاملی

نین در بحث ارتقای ژنتیکی توسط چ هم. (Savulescu, 2009: 226) ریزی کنیم منطقی را برنامه

ها و صفات  ها، انتخاب ویژگیهای ژنتیکی، این امکان وجود دارد که با نوترکیبی ژنورزیدست

جدیدی در دسترس قرار گیرد که این امر نگرانی در مورد کاهش تنوع انسانی را تا حدودی 

 .(Beauchamp & Walters, 2003: 541) کاهش خواهد داد
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یکی از  ،های انسان مخالفان تقویت ژنتیکی توانایی :ن حق آزادی نسل آیندهنادیده گرفت

کند.  نسل آینده را محدود می ها آزادی کنند که این مداخله های خود را چنین مطرح می دغدغه

)بریانت  نسل بعد انجام شده است ۀهای ژنتیکی بدون رضایت و اجاز معتقدند چون این مداخله ناآن

 ,Cohen & Walters)اخلاقی پذیرفته شده نیست ازنظر، نه تنها (145 :1311سرل،  وو باگوت لاوله 

)غفاری و  های روانی در نسل آنها شودتواند منجر به آسیب بلکه این مسأله حتی می (58 :2003

برسد که  ییجا بهتدریج این مسأله  این، نگرانی دیگر این است که به . علاوه بر(244 :1313رفعتی 

والدینشان و یا  قهیباسلهای آینده صرفاً مطابق  های کودکان نسل شکل و میزان توانایی ظاهر و

 .(145 :1311سرل،  ؛ بریانت و باگوت لاوله و244: 1313)غفاری و رفعتی،  جامعه شکل گیرد

های ظاهری، ذهنی یا در  نیز در مورد ویژگی اکنون هم ، زیراالبته پاسخ این مسأله روشن است

ایم. تنها  ها شده بلکه مجبور به پذیرش و تطبیق خود با این ویژگی ،ایم نداشتهآزادی ن انتخاب آ

ه نسل ها ب تفاوت در این است که در شرایط فعلی، نسل گذشته، دخالتی در تحمیل این ویژگی

های انسان  فناوری ژنتیک در تقویت توانایی یریکارگ بهاین امر با  که یدرحالآینده نداشته است، 

ه نیز افراد با و امروز درگذشتهاین، بر علاوه. (245 :1313رفعتی،  )غفاری و دار خواهد شد شهدخ

 که درحالی اند گذارده گر، روی نسل آینده تأثیر یا با بسیاری از تصمیمات دی انتخاب همسر

چنین در  هم .(Cohen & Walters, 2003: 58) ها دارای اشکال تلقی نشده استاز آن کی چیه

های  آسیب روانی این امر بر نسل آینده، هیچ مدرکی در دست نیست که بتواند احساس انسان مورد

 .(245: 1313رفعتی،  )غفاری و را نسبت به خودشان، جامعه و این عمل بیان کند افتهیرییتغ

رو که انتخاب ژنتیکی رویان مستلزم صرف  ازاین :تبعیض و نابرابری اجتماعی عدالتی، بی

محدودی امکان استفاده از این فناوری را خواهند داشت.  ۀیادی است، تنها عدهای ز هزینه

؛ (121 :1313)فوکویاما،  این کار مختص مردم مرفه بوده و در دسترس عموم نخواهد بود ،جهیدرنت

شوند و این موضوع نه  بنابراین، افراد متمول، در عناصر قدرت، سلامتی، تحصیلات و ... تواناتر می

بلکه با به وجود  ،(146 :1311سرل،  )بریانت و باگوت لاوله و شود ر به نابرابری اجتماعی میتنها منج

تر،  یک گروه مقاومجامعه، که  در (244: 1313رفعتی،  و )غفاری اجتماعی جدید ۀآمدن دو طبق

ید گذاری جد ۀ ایجاد ارزشتر و ...، زمین پذیرتر، ضعیف هستند و گروهی دیگر آسیب تواناتر و ...

 ;Holland, 2003: 183) د کردنهای ژنتیکی را فراهم خواه و تبعیض بر اساس ویژگی

Savulescu, 2009: 226) اصلاح نژادی این بار تحت موضوع ارتقای  ۀو حتی بار دیگر مسأل
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 .(122: 1313فوکویاما، ( ژنتیکی شروع خواهد شد

و از شرایط زندگی بهتری  کنند دریافت می یتر افراد ارتقا یافته، حقوق و دستمزد بیش

برخوردار  یتر تر و شرایط زندگی پایین های معمولی از حقوق کم شوند و انسان برخوردار می

ها نیز به  ها و حکومت تبر این اساس، ممکن است دول .(244: 1313رفعتی،  )غفاری و خواهند شد

، طراحی گروه کارگران، بندی دامن زده و مشغول مهندسی نسل آینده شوند؛ برای مثال این طبقه

های خواهان رفاه مردم،  چنین دولت هم. (245 :1313رفعتی،  و غفاری) دانشمندان، ورزشکاران و ...

و  (122: 1313)فوکویاما،  شوند های نسل شهروندان خود، وارد این میدان می برای بالا بردن توانایی

بار به جوامع ارتقا  جهانی نیز این ۀا، جامعهای شهروندان این کشوره ، با بالا رفتن تواناییدرنتیجه

این  ،های سروری گروهی بر گروه دیگر زمینه تیدرنهابندی شده و  یافته تقسیم ارتقا ریغیافته و 

 گردد. بار بر اساس فناوری ژنتیک و با استفاده از آن، ایجاد می

این مشکل، بحث های انسان، در تلاش برای پاسخگویی به موافقان تقویت ژنتیکی توانایی

دانند. وجود نابرابری اجتماعی در جامعه کنونی را مطرح کرده و آن را حاصل شرایط اجتماعی می

دارها فرزندانشان کنند، پول تر را انتخاب می باهوشها و مؤسسات، افراد  در حال حاضر نیز دانشگاه

کنند. این عده بر این  یفرستند و جوامع پیشرفته بر جوامع ضعیف سروری م را به مدارس بهتر می

محدود کردن هرگونه پیشرفت در فناوری، باید مقرراتی وضع شود تا این  یجا بهباورند که 

های سوءاستفاده از آن  و راه (244 :1313رفعتی،  و )غفاری امکانات در دسترس همگان قرار گیرد

شروع مجدد بازی  توسط قانون سد شود. در این صورت نگرانی ایجاد نابرابری اجتماعی و یا

چنین این عده از یک  اصلاح نژادی با استفاده از فناوری ارتقای ژنتیکی جایی نخواهد داشت. هم

ها را بر اساس  کشند؛ بدین ترتیب که زندگی فعلی انسان یگر نیز این موضوع را به چالش میمنظر د

و  ای از حالات هصورتی با تحمیل مجموعدر چنین  معتقدند درنتیجهتصادف توصیف نموده و 

انتخاب  ۀها ظلم شده است و برای برقراری عدالت باید از شیو صفات ناخواسته، به گروهی از انسان

 .(245 :1313،غفاری و رفعتی) ژنتیکی استفاده کرد

مثل یک نژاد نیست که اصلاح نژاد ژنتیکی یا تنها با جلوگیری از تولید :ایجاد اصلاح نژادی

بلکه با فراهم آمدن امکان انتخاب ژن رویان توسط والدین یا مسئولین  ،یدآ وجود می به 29یوژنیک

همان اهداف اصلاح نژادی  ۀکنند وجود خواهد آمد که تأمین نژاد برتر به  یک  تقای ژنتیکی همو ار

اصلاح نژادی که طبق انتخاب  ۀطراحی و اجرای برنام گونهنیا از .(Coors, 2003: 30) است
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تعبیر « تر اصلاح نژادی مهربان»باشد، به  تحمیل حکومتی نمی صورت بهه و فردی شهروندان بود

 .(121: 1313)فوکویاما:  شده است

یز مطرح شده است. جا نهای مربوط به اصلاح نژادی در این بر اساس همین مسأله، همان بحث

در  قبول قابلکند که کدام صفات باید خوب و  که چه کسی و با چه معیاری تعیین میبرای مثال، این

های  های دارای آن صفات فراهم شود و کدام صفات و رویان نظر گرفته شده و امکان رشد رویان

 (245: 1313رفعتی،  و )غفاری صاحب آن باید از جامعه حذف شوند؟!

هایی که با  که در اجرای این شیوه، رویان رو نیازا :های انسانی متعدد از بین رفتن رویان

ای که برای رویان انسانی  عده ،بین برده خواهند شد از و مسئولین منطبق نباشند ی والدینمعیارها

ها را که  شده در آزمایشگاه، شخصیت یک انسان کامل را قائلند، هرگونه ردّ این رویان تشکیل

 دانند. می خواهد شد، غیراخلاقی و غیرانسانیها منجر به از بین بردن آن

هیای انسیان توسیط نیوترکی ی      کی توانیایی مصالح و مفاسد تقویت ژنتی .2-2

 ژنتیکی

نسان های ا تقویت ژنتیکی توانایی درزمینۀشده  های مطرح ها و مفسده برخی از مصلحت هرچند

های  تقویت ژنتیکی توانایی باهدفچه در مورد انتخاب ژنتیکی رویان توسط نوترکیبی ژنتیکی با آن

های خاص روش نوترکیبی  به دلیل برخی ویژگی حال، بااین ؛باشد ن بیان کردیم، مشترک میانسا

های انسان  ویژه، در مورد تقویت ژنتیکی توانایی طور بهها،  ها و مفسده ژنتیکی، برخی مصلحت

 ها خواهیم پرداخت.بیان آنتوسط نوترکیبی ژنتیکی مطرح شده است که در ذیل به 

 ژنتیکی های انسان توسط نوترکی ی مصالح تقویت ژنتیکی توانایی. 1-2-2

های انتخاب ژنتیکی رویان  در مورد مصلحت ازآنچههای انسان، غیر  کی تواناییموافقان ارتقای ژنتی

های ارتقای  های انسان بیان شده است، در خصوص مصلحت تقویت ژنتیکی توانایی باهدف

 اند. مطرح کردهویژه  طور بهموارد زیر را ژنتیکی انسان توسط نوترکیبی ژنتیکی 

ارتقای ژنتیکی  ۀوسیل وافقان ارتقای ژنتیکی معتقدند بهم :ایط زندگی انسانبهبود شر

ها بهبود خواهد یافت و بالا بردن سطح  های فیزیکی و جسمی انسان، شرایط زندگی انسان ویژگی

 :Cohen & Walters, 2003)است ای پسندیده ها قطعاً موضوع رایط زندگی انسانکیفی و ش
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نمان، ارتقای سطح از توجه به تحصیل، رژیم غذایی و تربیت فرزندا طور که هدف ما همان .(59

 های بیشتر در زندگی است و فراهم کردن بستری برای به دست آوردن فرصت ناکیفی زندگی آن

(Savulescu, 2009: 223) .آرزوی اَبر انسان بودن، برای به دست آوردن زندگی بهتر ،

ای در گذشته  های تخیلی و اسطوره ر بسیاری از داستانچنان که دها بوده است. هم همیشگی انسان

دیسه هومر لیاد و اُاِ ،فردوسی ۀهای شاهنام شخصیت اند. هایی پرداخته خلق چنین شخصیتو حال به 

ای برتر  خلق جامعه تداعی کنندۀهای متعدد کنونی،  و برخی قهرمانان فیلم «مرد عنکبوتی»و یا حتی 

 ،باشد یک انسان معمولی دارا می ازآنچههایی بیش  تواناییست که از هایی ا توسط انسان

 برخوردارند. 

فناوری  ۀلیوس بهفرض کنید : کارگیری ابزارهای متعدد نیازی انسان ارتقا یافته از به بی

ها، توانایی سیستم بینایی یا شنوایی و یا امکان انتقال دستورهای انسان به محیط، بسیار  نوترکیبی ژن

فیزیکی، حرکت بر روی دیوارهای بلند برای  ازنظرکنید  تصور. یا شودطبیعی، فراهم فراتر از حد 

های شنود از  ه بین، دستگا انسان ممکن شود. در چنین صورتی دیگر نیازی به استفاده از دوربین، ذره

 ؛سنگی یا دیوار بلند نخواهد بود ۀهای برقی و طناب و قلاب برای صعود از دیوار راه دور، نردبان

نقلیه، انتقال اطلاعات افراد و ارتباط از طریق  ۀتوان وضعیتی را تصور کرد که کنترل وسیل حتی می

 ۀذهنی و بدون نیاز به ابزارهای معمول، ممکن شود. قطعاً با سرعت پیشرفت علم خصوصاً در عرص

 دور خواهند بود چندان نهای  در آینده یافتنی دستهایی  ، این موارد واقعیتیشناس ستیزژنتیک و 

این اساس، انسان ارتقا یافته، بدون نیاز به تهیه و حمل بسیاری از بر. (249: 1313، رفعتی و )غفاری

ها خطراتی را در پی دسترس نیستند و یا استفاده از آنابزارهای متعددی که در مواقع ضروری، در 

، این موضوع نیز هرحال به. تواند کارکردهای آن ابزار را در وجود خویش تجربه کند دارد، می

 به بهبود شرایط زندگی انسان منجر خواهد گردید. ینوع به

 های انسان توسط نوترکی ی ژنتیکی مفاسد تقویت ژنتیکی توانایی. 2-2-2

های مترتب بر ارتقای  مخالفان ارتقای ژنتیکی، به موضوعات جدّی و متعددی در خصوص مفسده

 ،این موارد .اند های انسان توسط نوترکیبی ژنتیکی پرداختههای فیزیکی و نیرو ژنتیکی ویژگی

ارتقای ژنتیکی توسط انتخاب  ۀهای مشترکی است که میان این مسأله و مسأل علاوه بر برخی مفسده

 مطرح شد. در ذیل به این موارد اشاره خواهیم نمود. نیازا شیپژنتیکی رویان وجود دارد و 
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ت و خصوصیات انسانی از قبیل هوش، شخصیت، خلاقیشود که  تصور می :امکان وجود ضرر

ها  از ژن بسیاری، علاوه بهای از اثرات تجمعی چندین ژن و محیط باشند.  غیره، تحت تعامل پیچیده

ژنتیکی  ۀکه قسمتی از مسیرهای پیچیده متابولیک هستند و ورود ماداند یا این دقیق تنظیم شده طور به

 بینی نشده باشد. های ناشناخته یا پیش بۀ آسیاضافی ممکن است دربردارند

، با توجه به دانش فعلی ما، ورود اطلاعات ژنتیکی جدید ممکن است منجر به به همین دلیل

 21های حیوانات تراریخته، برای مثال، در برخی آزمایش .(39: 1311)دبیری،  اثرات زیانباری گردد

 کردهتراریخته را ضعیف و عقیم  ها، وارد کردن ژن جدید، اغلب حیوان خصوص در خوک به

ها موجب شده تا حساسیتشان  ظه در موشچنین افزایش توانایی حاف هم .(213: 1316)هیل،  است

این در حالی است  .(Savulescu, 2009: 218) سری دردهای خاص افزایش یابد نسبت به یک

ها بسیار نی نتایج آزمایش در آنبی ترند و پیش از حیوانات پیچیده یا ملاحظه قابلطور  ها به که انسان

این اساس، احتمال بسیار بالایی وجود دارد که انسان ارتقا یافته بر. (213: 1316)هیل،  دشوار است

 ها و حتی پیری زودرس شود ها و ناهنجاری های ارتقا یافته دچار انواع بیماری درست همانند حیوان

های  ها یا محیط در بافتبودن یک ژن و اینکه  چندکارهامکان  ،اینبر علاوه. (51 :1313 ،آرامش)

 ها را نشناخته باشیم وجود داردکامل آن طور بهتی بروز دهد و ما مختلف اثرات متفاو
(Savulescu, 2009: 225). 

ها برای انتقال ژن جدید به درون سلول است. جهت انجام  مهم دیگر استفاده از ویروس ۀمسأل

های جانوری و انسان، اکثر اوقات از  ی ژنتیکی در سلولاعمال مهندسی ژنتیک و نوترکیب

های ناقل، امکان تغییر  شود. در حقیقت مهندسی ژنتیک با این ویروس های ناقل استفاده می ویروس

هایی   های ناقل دارای ژن ا بسیاری از این ویروسآورد؛ ام های جانوری را فراهم می ژنوتیپ سلول

باعث ایجاد  درنتیجهد و نگرد ورزی شده می سلول دست کنترل رقابلیغهستند که منتج به رشد 

 .(16 :1311)دبیری،  دنشو تومور می

علاوه بر این موارد، نباید ضرر روحی و روانی حاصل از ارتقا را نیز نادیده گرفت. ایجاد تغییر در  

نیروها، آرامش های انسان و از بین رفتن تعادل میان  زندگی طبیعی، افزایشِ قدرتِ حس و توانایی

سط های انسان تو او را مختل خواهد کرد. بنابراین، هر طرحی جهت ارتقای ژنتیکی توانایی

هایی  حتی این امکان وجود دارد که ژن ؛آورد یدرمرا به صدا  های خطر نوترکیبی ژنتیکی، زنگ

. (193 :1313 )ترو، شوند ینیب شیپ رقابلیغیا بیماری و امراض  شوند موجب مرگ که اضافه می
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ان قبل از مداخلات موافقان ارتقای ژنتیکی نیروهای انسان، تحقیقات کافی و فراو ،حال نیباا

دانند و معتقدند اگر در مورد اثرات زیانبار  حل از بین رفتن چنین ضررهایی می ژنتیکی را راه

 خیر بیندازیم.مان تأ تر سطح علمی شتوانیم این کار را تا افزایش بی ارتقای ژنتیکی نگرانیم، می

چنین این عده تحمل چنین خطراتی را برای رسیدن به سود و منفعت بالاتر منطقی و قابل  هم

 .(Savulescu, 2009: 225) دانند پذیرش می

برخی از محققان از این نگرانند که ارتقای ژنتیکی  :امکان تغییر واقعیت و ماهیت انسان

ها شود. این عده در توضیح این نگرانی  ماهیت انسان های انسان موجب تغییر در واقعیت و توانایی

قدر دهد، آن یراتی که در انسان رخ میکه ممکن است تغیایناول : کنند به موارد متعددی اشاره می

و دچار بحران هویت شود.  روانی قدرت تطابق با آن را نداشته باشد ازلحاظسریع باشد که انسان 

ا و پایین آمدن میزان مشکلات فیزیکی و روانی که انسان ارتقا ه که کاهش ابتلا به بیماریدوم این

شود، موجب از دست رفتن شخصیت انسانی خواهد  رو می افته به نسبت انسان طبیعی، با آنها روبهی

که روند. سوم این انسان به شمار می ی از شخصیتتحمل دردهای فیزیکی و روانی جزئ چراکهشد، 

های  یا شاهد باشیم که انسان ارتقا یافته با توانایی عمر باشد ش طولاگر ارتقا در جهت افزای

تری دست یافته است، این امر سبب از بین رفتن مفهوم زندگی  متعددی که دارد به طول عمر بیش

 برای انسان خواهد شد.

کدام از این موارد را موجب  ۀ ارتقای ژنتیکی انسان، هیچدر طرف دیگر منازعه، طرفداران مسأل

اولاً، بشر در موارد مشابه توانسته است خود را  :ها معتقدنددانند. آن ر در ماهیت انسان نمییتغی

ثانیاً، اساس شخصیت انسان در  گیر نشده است. ار کند و هرگز غافلبا تغییرات سازگ یخوب به

 ثالثاً، نه تنها افزایش طول عمر موجب .سلامتی و شادی اوست و هیچ ارزشی در رنج وجود ندارد

نهایت یادگیری  عمر طولانی با فراهم کردن فرصت بی ، بلکهشود از دست رفتن مفهوم زندگی نمی

 .(243: 1313رفعتی،  و )غفاری سبب پیشرفت جامعه خواهد شد

انجام شده است،  تایم ۀدر یک نظرسنجی که از سوی مؤسس :مغایرت با خواست پروردگار

خداوند  ۀهای انسان را مخالف با خواست و اراد ژنکنندگان، ایجاد تغییر در  درصد از شرکت 51

بر همین باور برگرفته از ای ژنتیکی نیروهای انسان نیز بنامخالفین ارتق. (56 :1316)پیترز،  اند دانسته

به تغییر طبیعت زیستی ما  درنهایتدیدگاه مذهبی و دینی، معتقدند ایجاد تغییر در نیروهای انسان، 

خداوند  ۀاین امر در اراد که درحالی، (143: 1311سرل،  و باگوت لاوله و )بریانت منجر خواهد شد
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 ,Beauchamp & Walters) را در طبیعت بازی کنیم 22است و ما نباید نقش خداوند

2003:540; Coady 2009: 155) . ،گویند،  ایجاد هر نوع تغییر در رویان نیز می درزمینۀاین عده

 کاری و دخالت کنیم رند و ما نباید در طبیعت این هدیه دستای از طرف پروردگا کودکان، هدیه
(Savulescu, 2009: 226). 

در پاسخ به چنین تفکری گفته شده، با پذیرش این نظریه، بسیاری از اعمالی که ما امروزه 

برای مثال، باید . پروردگار تلقی شده و ممنوع گردندۀ دهیم باید مخالف با خواست و اراد انجام می

کنیم، به دنبال کاهش درد زایمان در  زنیم، به درمان سرطان اقدام می وقتی واکسن می د شویممعتق

کنیم، در حال مبارزه با طبیعت و  بانوان هستیم و یا حتی وقتی یک آنتی بیوتیک ساده مصرف می

ما  .(Savulescu, 2009: 226) خداوندیم!؟ قطعاً چنین تصوری صحیح نیست ۀخواست و اراد

توانیم چنین اعمالی را انجام دهیم، اراده و مشیت الهی بر این بوده است که  امروزه می م اگرمعتقدی

 عقل و کسب علم، در مسیر بهبود کیفیت زندگی قدم بردارد. ۀلیوس بهانسان بتواند 

نگرانی دیگری که در مورد ارتقای نیروهای انسان توسط نوترکیبی  :سوءاستفادهامکان زیاد 

دارد، امکان بالای سوءاستفاده از آن به عناوین متفاوت است. ایجاد یک نژاد برتر و ژنتیکی وجود 

فراهم شدن بستر نابرابری اجتماعی، تبعیض و ایجاد فاصله عمیق در طبقات اجتماع بر اساس آن، 

های ارتقا یافته به  امکان سلطه انسانو افزایش احتمال اصلاح نژاد و طرح مجدد یوژنیک، 

ط انتخاب هایی است که در بحث ارتقای نیروهای انسانی توس سوءاستفاده ازجملهعادی، های  انسان

های دیگری نیز در این  ایم. علاوه بر این موارد، امکان سوءاستفاده ها پرداختهژنتیکی رویان نیز به آن

در حقیقت یافته و  های ارتقا برای مثال، امکان فراهم آوردن ارتشی از انسان .زمینه قابل تصور است

جو، بعید به نظر  گر و سلطه های سلطه عنوان نوعی ابزار جنگی توسط دولت استفاده از آنها به

ای ه های فردی و اجتماعی به انسان ظلم و زورگویی ۀچنین با بروز این پدیده، زمین رسد. هم نمی

خواهد  دوچنداند، گران دارن ای که کارکرد ابزاری برای سلطه یافتههای ارتقا معمولی و حتی انسان

 شد.

بسیاری از پیامدهای منفی ارتقای ژنتیکی نیروهای انسان  :نادیده گرفتن کرامت ذاتی انسان

در « شیء»شوند تا افراد انسان، همچون یک  اند، موجب می مفاسد این عمل بیان شده عنوان بهکه 

با اصرار محققان بر  «یحیوان آزمایشگاه»نظر گرفته شده و مورد ارزیابی قرار گیرند یا همچون 

ها  ها و آزمایش این ارزیابی ۀنهایت و نتیج .های متعدد واقع شوند ها، موضوع آزمایشنقص ذاتی آن
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و اهانت و توهین به ماهیت و وجود طبیعی انسان را به  سوءاستفادههای ناروا،  نیز چیزی جز تبعیض

کننده و مخالف اصل کرامت ذاتی  دوشاین امر قطعاً مخ. (19 :1313)نوبهار،  همراه نخواهد داشت

 رشیموردپذمشهود است،  یالملل نیبگونه که در اسناد ست. اصل کرامت انسان، نه تنها آنانسان ا

معروف  ۀهای دین مبین اسلام و قول پروردگار متعال در آی بلکه با توجه به آموزه ،ستها تتمام مل

را بر بسیاری از  نا... و آن ا گرامی داشتیمان آدم رما فرزند»فرماید:  میدر آن به کرامت که 

این برخوردار است و  این کرامتهر انسانی از  23.«ایم، برتری بخشیدیم موجوداتی که خلق کرده

هر فرد انسانی است. پیداست که این اصل به لحاظ  زوال رقابلیغحالت اولیه، وضع طبیعی و 

یاری از چنین مداخلات ژنتیکی را محدود تواند بس ای است که می مفهومی، دارای چنان گستره

رسد اساس تحقیقات ارتقای نیروهای انسانی  چنین به نظر می هم. (13و  11: 1313)نوبهار،  نماید

وجود نقص در ماهیت انسان شکل گرفته که علاوه بر نقض  برفرضتوسط نوترکیبی ژنتیکی، 

)فیض  «اشرف مخلوقات»عنوان  سان بهه کار برده شده در مورد انکرامت ذاتی انسان، با تعبیر ب

احسن » عنوان بهو تعبیر پروردگار قادر حکیم از خود پس از خلق انسان  (31 ،2ج  :1423 ،کاشانی

 ناسازگار است. 24«الخالقین

ها در انسان، هیچ تأثیری در بهبود شرایط زندگی  ارتقای بسیاری از ژن :عدم ضرورت و نیاز

قد، پاسخی به هیچ نیاز و ضرورت زندگی انسان نیست. اگر افزایش قد ندارند. برای مثال، افزایش 

افراد به دنبال افزایش قد کودکانشان خواهند رفت  ۀ، همدیدرآیک مطلوب در اجتماع  صورت به

هیچ سودی نصیب  آخر دستکه  ین رابطه خواهند پرداخت، درحالیهای زیادی را در ا و هزینه

های ژنتیکی،  کاری اری از دستدر حقیقت بسی .(Savulescu, 2009: 229)شدکسی نخواهد 

های بالا، پاسخی به هیچ سؤال و مشکل اصلی و طبیعی نبوده و در عبارتی صریح و  رغم هزینه علی

 .(194تا:  )جعفری، بی شود ترین مظهر حیات محسوب می ترین و جدی شفاف، بازی با بزرگ

های متعددی در مورد نیروها و  نتیکی انسان، مثالالبته در مقابل چنین نظری، موافقان ارتقای ژ

تر خواهند کرد.  اند که اگر تقویت شوند، قطعاً شرایط زندگی را سهل هایی در انسان زده توانایی

ترین موضوعی که در بالا  مهم عنوان بهمنطق انسان  ۀاین عده از ارتقای سطح هوش و قو برای مثال،

 .(Savulescu, 2009: 229) اند نام برده ،ر استبردن سطح رفاه و کیفیت زندگی مؤث

که در بحث انواع و روش تقویت ژنتیکی  طور همان :عدم اخذ اجازه از نسل آینده

های انسان مطرح کردیم، ایجاد تغییر در نیروهای انسان توسط نوترکیبی ژنتیکی به دو  توانایی
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تیکی برای تحول ساختار ی ژنصورت اول، تغییر افراد توسط نوترکیب: صورت قابل تصور است

ها تأثیری نداشته باشد. صورت دوم، ایجاد هایی که بر فرزندان آن لی به روشهاست، وژنتیکی آن

ها تأثیر گذاشته و از نسلی به نسل که بر فرزندان آن یا گونه بهشی، های زای این تغییرات در سلول

ی معتقدند، استفاده از روش دوم، به دلیل ا این اساس، عدهبر. (211 :1316)هیل،  شود دیگر منتقل می

اخلاقی پذیرفته شده  ازنظرها، برای ایجاد تغییرات ژنتیکی در آنعدم کسب موافقت از نسل آینده 

نادیده  خ این مسأله، همان است که در بحثپاس .(Cohen & Walters, 2003: 58) نیست

کامل مطرح  طور بهب ژنتیکی رویان یکی از مفاسد انتخا عنوان بهگرفتن حق آزادی نسل آینده، 

 نمودیم.

در زمان حیاتشان در ذیل اعلامیه  )ره( در آخر این بحث جالب است بدانیم که علامه جعفری

اختلال بشری در صورت عدم  ۀجهانی ژنوم انسانی و حقوق بشر با ابراز نگرانی از بروز فاجع

، «جریان نژادپرستی و انقراض برخی نژادها» ازجملهتوانایی کنترل ژنوم به مفاسدی در این زمینه، 

و اختلالات مغزی و  ینیب شیپ رقابلیغامراض »، «تضاد با اصول ادیان»، «نابودی اخلاق والای انسان»

 :1311 ،جعفری) و... اشاره نموده« ابهام و نابودی شخصیت»، «های مخرب فعالیت ویروس»، «روانی

 نویسند: و می (46ـ 52

 ۀچه در جنبــ برای موجودیت بشر نقص آورهای  یکی برای دگرگونیات ژنتهرگونه عملی

ست، نه تنها کوشش و دخالت در امر تکامل نی ــ روانی و اخلاقی آن ۀجسمانی و چه در جنب

 .(31و 13 :1311جعفری: ) ها استبلکه تلاش برای تنزل دادن آن

 وقیهای انسان در منابع فقهی و حق  ارتقای ژنتیکی و تقویت نیرو .3

 حکم بهو برای رسیدن  وقی ارتقای ژنتیکی نیروهای انسان،حکم فقهی و حق برای روشن شدن

توانند برای  دلایلی که می. دداخواهیم قرار  یموردبررسمنابع فقهی و حقوقی را تکلیفی آن، 

 :ذیل هستندتکلیفی ارتقای ژنتیکی نیروهای انسان راهگشا باشند به شرح  حکم بهرسیدن 

 نقرآ. 1-3

ها فرض شده و دلیلی بر منع یکی نیروهای انسان، مصداقی از آناست ارتقای ژنت آیاتی که ممکن

 :آن باشند، به شرح زیر است
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 «یناًخسراناً م و ...  لاضلنهم و لامنینهمو » نساء ۀسور 113 ۀآی .1-1-3

را گمراه  ناآنشیطان گفت:[ »] فرمایند: می آیۀ تبتیک یا نساء ۀسور 113خداوند متعال در آیه 

دهم که )اعمال خرافی انجام دهند و(  سازم، و به آنان دستور می کنم، و به آرزوها سرگرم می می

 خدا ولی یجا بهگوش چهارپایان را بشکافند، و آفرینش خدایی را تغییر دهند و هرکس، شیطان را 

 .«خود برگزیند، زیان آشکاری کرده است

این آیه یکی از دلایلی است که شاید  :نیروهای انساندلالت آیه بر منع ارتقای ژنتیکی 

 .(51 :1311 علم الهدی،) کرد استناد به آن واز ارتقای ژنتیکی نیروهای انسانبتوان در منع و عدم ج

است که چون تغییر خلقت پروردگار، مورد خواست و امر شیطان  استدلال به آیه چنین ۀنحو

مطلق، عملی شیطانی و مبغوض  طور به، متعالات خداوند ایجاد تغییر در مخلوق است، بنابراین،

و ارتقای ژنتیکی نیروهای انسان و ایجاد تغییرات  (492 :2ج ،1341کاظمی، ) پروردگار و حرام است

 ژنتیکی در او از مصادیق بارز این عمل خواهد بود.

: 1313جواهری، پور) مفهوم لغوی و ظاهر آیه بنا شده است ۀچنین استدلالی بر پای در حقیقت 

نوع تغییر در هیأت  برخی نیز مضمون این آیه را منع از هر .(44 :2ج ،1424؛ محسنی قندهاری، 63

این عده معتقدند در این منع تفاوتی میان ایجاد تغییر در . اند خاص، دانسته طور بهطبیعی انسان، 

تنها چیزهایی که دلیل  ظاهر جسم یا باطن یا ایجاد نقص یا از بین بردن قوای جسمانی نیست و

 .(55و 56: 1415مؤمن قمی، ) اند صریح بر جوازشان داشته باشیم از این منع استثنا شده

در این آیه، مطلق « تغییر»مراد از  زیادی از مفسرین و دانشمندان معتقدندۀ عد :نقد دلالت آیه

خداوند محسوب شده و در این صورت، اکثر افعال ما تغییر در خلقت  زیرا مفهوم لغوی آن نیست؛

بر روی  برای مثال، تراشیدن مو، آرایش کردن، ختنه، نشانه گذاشتن .از محرمات خواهد بود

 ، جایز و بلااشکال استعلما اتفاق بهتمام این اعمال  که یدرحال . ها و...حیوانات برای شناسایی آن

توان با استناد  ن، هر تغییری را نمیبنابرای .(61 :تا بی؛ تسخیری، 44 و 11 :2ج ،1424محسنی قندهاری، )

و ملاک « تغییر در مخلوقات الهی»که مراد از لیل، مفسران در اینبه این آیه حرام دانست. به همین د

 اند. گوناگونی مطرح نموده آرایشریفه چیست، احتمالات و  ۀهای حرام در این آی تغییر ۀو ضابط

که ناشی از  شود این است که تغییراتی ستفاده میای معتقدند، نهایت چیزی که از این آیه ا عده

اگر احراز شود که تغییر در خلقت خداوند متعال به امر  ابلیس لعین باشد، حرام است؛ یعنیامر 

. (63 :تا بی؛ تسخیری، 162: 1415مؤمن قمی، ) شیطان و اغوای اوست، چنین تغییری حرام خواهد بود
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 ت شیطانی و جاهلانه از مصادیق چنین تغییراتی هستنداعمال شیطانی و خرافی مبتنی بر تصورا

 هایی غیر از خداوند های جاهل برای تقرب به الهه برای مثال، تغییراتی که انسان .(61: تا بیتسخیری، )

این . این موارد است ۀازجملدهند،  دخول در معابد و هیاکل انجام می خصوص در زمان به متعال،

غیر این د و در نباش موهومه است، حرام می ۀتقرب به اله آنکهف به دلیل هد اعمال در حقیقت

سابق در این آیه شریفه که  ۀفقر (.51: 1415مؤمن قمی، ) ها وجود نداردصورت دلیلی بر حرمت آن

: 1415مؤمن قمی ) دارد حکایت از همین برداشت از آیه« امِالاَنعَ انَاذَءَ وَلآمرُنَّهمُ فَلَیُبَتِّکنَُّ»فرماید:  می

 .( 61: 1415؛ تسخیری، 51

اند این است که مراد از این تغییر،  مشهور مفسرین در تفسیر آیه داده احتمال دیگری که

آمده  انیالب مجمعکه در تفسیر  روایتی بر اساس، ناای از آن است. بر این اساس، عدهتغییرات معنوی 

 ؛334 :3ج ،تا بیطوسی، ) اند خدا دانسته تغییر در دین منظور از آیه را( 113، 3ج :1312طبرسی، ) است

 ۀسور 39 ۀو برخی دیگر، با استشهاد به آی (51 :1415؛ مؤمن قمی، 11 :2ج ،1424محسنی قندهاری، 

حکم فطرت و  را خروج از« الله خلق»تغییر در  ،ع()و بر اساس روایتی از امام باقر و امام صادق 25روم

؛ 131 :5ج ،1314؛ طباطبایی، 131و  131 :4ج ،1314زی، مکارم شیرا) اند ترک دین حنیف دانسته

عطیه مطرح شده این است که  یگری که در معنای این آیه از ابناحتمال د. (51: 1423، جواهری

)محسنی  باشند تغییرات نافع، مباح می ۀتغییرات مضر در خلقت است و هم مقصود آیه، ایجاد

ن، چنین چنین تفسیری از آیه وجود ندارد و بنابرای ۀرائاما دلیلی برای ا ،(44 :2ج ،1424 ،قندهاری

 .(44 :2ج ،1424،محسنی قندهاری) نیست قبول قابلرأی محسوب شده و تفسیری از آیه، تفسیر بال

، اند ادعای کسانی که مضمون آیه را ایجاد تغییر در طبیعت انسانی دانسته برخلافچنین  هم

مؤمن قمی، ) که آیه اختصاص به انسان داشته باشد، نداریمت اینیم، شاهد و دلیلی برای اثباباید بگوی

 هرگونه تغییر طبیعی به این آیه استناد کرد توان برای ردّ که، نه تنها نمینتیجه این. (162: 1415

، است مستند حرمت ایجاد تغییر در جسم انساناین آیه بلکه این ادعا که  (،63 :تا بیتسخیری، )

به  ره()امام خمینی ازجملهبه همین دلیل است که برخی فقها  .(51 :1415قمی،  مؤمن) پذیرفتنی نیست

 که درحالی ؛(626 :2ج ،1311موسوی خمینی، ) اند دادهجواز تغییر خلقت مرد به زن و زن به مرد، فتوا 

در حقیقت، . تغییر در خلقت خداوند متعال است قطعاً ایجاد تغییر در جنسیت از ظاهرترین مصادیق

مورد آیه بیان شده است نپذیریم، باید قبول کنیم که این  هایی را که در و تأویل اسیراگر تف حتی

محسنی قندهاری، ) باشد متشابهات قرآنی است و لذا استدلال به آن جایز نمی ۀازجملکریمه  ۀآی
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چنین در صورت اختلاف و وجود شک در منشأ شیطانی برخی مصادیق  هم .(44و 11 :2ج ،1424

بنابراین، ما قائلیم که . (162: 1415مؤمن قمی، ) ر، قطعاً اصل بر برائت و عدم حرمت خواهد بودتغیی

ارچوب عظمت همسائل مربوط به ژنتیک در چ ازجملههای علمی و  های ما در تمام حوزه پیشرفت

، حتی طبیعت قرار داده است و بنابراین استفاده از قوانین طبیعی است که خداوند در درواقعالهی و 

ها را ها و هر نوع استفاده از آن یشرفتتوان گفت طبق مشیت الهی است و ممکن نیست این پ می

 69: تا بیتسخیری، ) تحدی با خداوند در خلقت او و یا دخالت و تغییر ممنوع در خلقت او بدانیم

قطعاً مشمول  های شرعی و عقلایی و نه شیطانی، انجام بگیرد، ؛ بلکه اگر این اعمال به انگیزه(63و

 .(61 تا: تسخیری، بی) این آیه نخواهد بود

 «و لا تُلقُوا بِاَیدیکُم الی التَهلکُه»بقره:  ۀسور 135 ۀآی .2-1-3

 با احتمال ضرر و ژن های بدنی های حکم ژن درمانی سلول در مورد مدلول این آیه در بحث

کلام با تکرار مطالب اجتناب  ۀصحبت کردیم. به همین دلیل از اطال های زایشی سلول درمانی

 .در مباحث طرح شده در گذشته را داریم نموده و پیشنهاد دقت مجدد

 «لا تَعثَوا فی الاَرض مفُسِدین وَ»بقره:  ۀسور 61 ۀآی .3-1-3

در مورد مدلول این آیه و چگونگی  های زایشی حکم ژن درمانی سلول پیش از این در بحث

گ در صورت مترتب بودن مفاسد بزر ژنتیکی انسان، دلالت آیه بر منع تصرف در اجزای

که مفاسد مترتب بر ارتقای ژنتیکی با توجه به این. بیان کردیم بر آن، نکاتی اجتناب رقابلیغ

برخی استفاده  تر است، بینی مخاطراتی که برای انسان دارد، بسیار جدی تر و پیش تر و عمیق بزرگ

ساد در زمین بوده و موجبات هلاکت بندگان را فراهم اموری که موجب ف ۀازجملاز این روش را 

زمانی که اند و با تمسک به نهی این آیه، ارتقای ژنتیکی نیروهای انسان را تا  کند، دانسته می

 دانند ، حرام میایم ر اجرای این شیوه پیدا نکردهگونه ضرر و مفسده داطمینان به عدم وجود هر

 .(331 :2ج ،1421قائنی،  ؛14و 15 :2ج ،1424محسنی قندهاری، )

 عقل .2-3

با توجه به مفاسد عظیمی که در ایجاد تغییرات ژنتیکی در انسان شمرده شده است، عقل حکم 
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تا اطمینان به برطرف شدن تمام این مفاسد باید احتیاط  باشند، می رفع قابلکند اگر این مفاسد  می

باید برای همیشه به منع آن حکم  نباشند، رفع قابلکرده و از اقدام به این عمل ممانعت شود و اگر 

هایی که برای منع ارتقای ژنتیکی نیروهای انسان  شویم تمام استدلال نمود. با اندکی دقت متوجه می

 .اند مترتب بر این عمل، بهره جسته از همین حکم عقل در دفع مفسدۀ درنهایت شده است،

 قواعد و اصول .3-3

 حقوقی ارتقای ژنتیکی نیروهای انسان، از اصول عملیه و قواعد فقهیفقهی و  حکم بهبرای رسیدن 

 :به موارد زیر تمسک شده است

 اصل برائت ،اصل حلیت اصل اباحه، .1-3-3

ژنتیکی نیروهای  بر ارتقای اجتناب رقابلیغو  ینیب شیپ رقابلیغم ترتب مفاسد متعدد با فرض عد

صریحی در بیان حکم  بعد از عدم دستیابی به نص ضرر در استفاده از این فناوری، انسان و عدم

لفظی، مقتضای اصول و قواعد، جواز اقدام به این عمل با  ۀارتقای ژنتیکی نیروهای انسان در ادل

و حتی  (55 :1423جواهری، ؛ 1421قائنی، )بوده  تمسک به اصولی مانند اصل اباحه و اصل حلیت

جاری  (56 :1423جواهری،) دلیل، اصل برائتبه خاطر فقدان  در صورت شبهه در تحریم آن،

و  نفسه و ارتقای ژنتیکی نیروهای او، فی بنابراین، ایجاد تغییر در صفات وراثتی انسان .گردد می

جواهری، ) نظر از مفاسد و ضررهای آن، ممنوع نبوده و بر اساس اصول و قواعد جایز استصرف

1423 :51). 

 اصل احتیاط و ضرر اصل لا .2-3-3

به  .(39 :1313 ،نوبهار) است« لاضرر»مطالعات ژنتیکی، اصل  ۀی از اصول مهم و راهنما در حوزیک

شود، و با  بینی میاکنون در ارتقای ژنتیکی نیروهای انسانی پیش دلیل ضررهای بزرگی که هم

بلکه ایجاد چنین ضرر  ،دهد ضرر زدن به دیگران را نمی ۀتمسک به اصل لاضرر که نه تنها اجاز

بسیاری از دانشمندان اعتقاد به منع ایجاد تغییر و هرگونه  .کند زرگی بر نفس را نیز ممنوع میب

 :2ج ،1424محسنی قندهاری، ) تصرف در اجزای ژنتیکی انسان و ارتقای ژنتیکی نیروهای او دارند

 .(51 :1423جواهری، ؛ 14و 15
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ای ژنتیکی نیروهای انسان در حقیقت بر مبنای همین ضررهای بزرگی که در اقدام به ارتق

اند و معتقدند گریزی جز اجرای اصل احتیاط در  شود، برخی حکم به احتیاط کرده بینی میپیش

 .(15و 14 :2ج ،1424محسنی قندهاری، ) این امور خطیر تا اطمینان یافتن به عدم ضرر، نیست

 اصل کرامت انسانی .3-3-3

های دینی استنباط شده است و بر اساس آن  آموزه و دیگر 26اسراء ۀسور 19 ۀاصل کرامت، از آی

تواند  کس نمی اساس، هیچ سداری از این کرامت ذاتی است. براینهر فرد انسانی موظف به پا

تواند رعایت کرامت خویش را از دیگران  کرامت ذاتی انسان دیگری را نقض کند و هر کس می

 .(13: 1313نوبهار، ) نمایدهمچون یک حق مطالبه 

انسانی  کرامت ۀخی ایجاد تغییرات ژنتیکی در صفات و نیروهای انسان را از بین برندبر

و ایجاد تغییرات ژنتیکی در  طورکلی بهای معتقدند فناوری ژنتیک  اما در مقابل، عده 21.اند دانسته

 تواند در جهت خدمت به انسان بکار گرفته شده و نه تنها خاص، می طور بهو نیروهای انسان  صفات

 ۀاکنندیاحبلکه در مواردی مانند اصلاح نقایص ژنتیکی،  ،کرامت ذاتی انسان نباشد ۀاز بین برند

چه کرامت آدمی را ۀ این عده، آنبه عقید .(62: تا بیتسخیری، ) کرامت طبیعی و حقوق انسان باشند

 .(52 :1311علم الهدی، ) برد، اعمالی مانند خیانت و تباهی است بین می از

 ی و پیشنهادهاگیر نتیجه

وجود نقص در ماهیت انسان  برفرضرسد اساس تحقیقات ارتقای نیروهای انسانی،  به نظر می. 1

 عنوان بهشکل گرفته که علاوه بر نقض کرامت ذاتی انسان، با تعبیر به کار برده شده در مورد انسان 

احسن » عنوان بهو تعبیر پروردگار قادر حکیم از خود پس از خلق انسان « اشرف مخلوقات»

های  از مداخله ای گونه بهاخلاقی نیز پسندیده نیست که انسان  ازلحاظ ناسازگار است.« الخالقین

ژنتیکی مربوط به ژنوم انسانی خویش یا انسانی دیگر رضایت دهد که حرمت و کرامت انسانی را 

 مخدوش سازد.

چه از طریق « ابر انسان»یا « انفرا انس»آوردن  های انسان و به وجود تقویت ژنتیکی توانایی .2

، شودتواند بر آن مترتب  ژنتیکی با توجه به مفاسدی که می انتخاب ژنتیکی رویان یا نوترکیبی

عدالتی و  ۀ والدین، کاهش تنوع انسانی، بیکالای مطابق سلیق عنوان بههمچون، تصور فرزند 
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یک از اصول  و غیره با هیچرامت ذاتی انسان، امکان زیاد سوءاستفاده تبعیض، عدم رعایت ک

 هاست.طابقت نداشته بلکه مخالف صریح آناخلاقی پذیرفته شده بشری م

 ژنتیک، فناوری توسط انسان نیروهای و هاویژگی تقویت یا تغییر ایجاد توانایی اساس بر هرگاه. 3 

 د،گیر صورت ،یدمثلیتول هایسلول کردن جایگزین برای هادولت و هاقدرت طرف از اجباری

 و حقوق اخلاق، مخالف قطعاً و شده تلقی یاصلاح نژاد هایفعالیت جهت در تواند می امر این

ها و صاحبان زر و  ها، حکومت دولت سوءاستفادهوه بر آن امکان . علابود خواهد بشری هایآزادی

 د.گرد نیز تهدیدی بر صلح جهانی تلقی می آمده دست بهزور از ابر انسان 

فاسد عظیمی که در ایجاد تغییرات ژنتیکی در انسان شمرده شده است، عقل حکم با توجه به م .4

باشند، تا اطمینان به برطرف شدن تمام این مفاسد باید احتیاط   رفع قابلکند، اگر این مفاسد  می

نباشند، باید برای همیشه به منع آن حکم  رفع قابلکرده و از اقدام به این عمل ممانعت شود و اگر 

تا زمانی که اطمینان به ایمنی کامل تقویت ژنتیکی نیروهای انسان نداریم و اساس،  براین نمود.

 اخلاقی پسندیده نیست. ازنظر آن نیز وجود دارد، اقدام به آناحتمال سوءاستفاده از 

در حال حاضر،  ژنتیک انسانی، درزمینۀافزون جهانی و ملی های روز با عنایت به پیشرفت .5

و خطر بزرگی را  هایی است که تهدید یکی از پیشرفت انسان ژنتیکی وری ارتقایدسترسی به فنا

آورده است. برای مقابله با این  وجود بهافراد عدالت و کرامت انسانی  حداقل در مقابل سلامت،

فقهی و حقوقی، برای محدود کردن  شفاف بر اساس اصول اخلاقی،خطر بزرگ، تدوین قوانین 

استفاده بخش خصوصی از فناوری ژنتیک انسانی ایی و جلوگیری از سوءاقدامات نهادهای اجر

 .مورد منع قرار دادحقوقی  ازنظرباشد و باید از این طریق آن را  امری ضروری می

به منع ارتقای ژنتیکی نیروهای انسان، به دلیل مفاسد متعدد و ضررهایی  روشن است که اعتقاد .6

اگر از این مفاسد جلوگیری شده و با  بنابراین، .شود ینی میب این عمل پیش است که در اقدام به

های علمی از ضررهای احتمالی پیشگیری شود، ممنوعیت اقدام به این عمل هیچ توجیه  پیشرفت

های انسان در سطح انتخاب  اگر تقویت ژنتیکی توانایی خصوص به شرعی و عقلی نخواهد داشت؛

آل و نه  ن در سطح یک انسان ایدهتقویت نیروهای کودکادف از آن، و ه ژنتیکی رویان انجام شده

یل اهداف مشروع باشد. به و از این قب ها ها در مقابل بیماریبردن ایمنی آن و به هدف بالا« انسان  فرا»

جا که این تصرفات خوی درندگی و توحش را در انسان زنده کرده و نیروی عقل و خلاف آن

 .شرع حرام و ممنوع خواهند بود ازنظراً ل کنند که قطعۀ انسان را زایاراد
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 هانوشتپی

های موجود در  ، رموز و ژنترسیم اولین نقشه مفصل مواد سازنده، کلیه زوایای پنهان وآشکار .1

 انسان. دی.ان.ای.

2. Genetically Modified Embryo (GME) 
3. Human Enhancement Technology (HET) 

4. Viagra 

5. manipulation 

 ۀواسط بهاعمال پیچیده است که طی آن ترکیبات سادۀ دی اکسید کربن و آب  رشته کیفتوسنتز،  .6

آورند )موریسون و  و گلوکز )قند( را به وجود می شده بیترکجذب انرژی خورشیدی، با یکدیگر 

 (.1393: 1312بوید، 

7. IQ 

8. transhuman 

9. posthuman 

10. super human 

11. Francis Galton 

12. In Vitro Fertilization (IVF) 

13. Pre-implantation Genetic Diagnosis (PGD) 

شوند و از این طریق چندین رویان تولید  در این روش تخمک و اسپرم در آزمایشگاه بارور می .14

های رویانِ تشکیل شده، در مرحلۀ هشت سلولی برداشته شده و تکثیر  شود. یکی از سلول می

ها انتخاب  گیرد. رویان انجام می شود و آزمون ژنتیکی روی دی. ان. ای. یا کروموزوم آن سلول می

معروف  PGDگزینی یا شوند. این روش به تشخیص ژنتیکی پیش از لانه و به رحم مادر منتقل می

 است.

15. Somatic 
16. Germ Line 

17. PGD 

18. John Harris 

 .31حجرات:  .13

طرح اجبار قانونی یا اختیار »میرهاشمی، زهرا سادات : تر در این زمینه ر.ک برای مطالعۀ بیش .29

دو فصلنامه فقه و ، «انتخابی انسان بر اساس اطلاعات ژنتیکی دمثلیتولمندانه اصلاح نژادی و رضایت
 .1332 (، سال هجدهم، پاییز و زمستانندای صادق) حقوق خانواده

21. Genetically Modified 
22. Playing God 

 .(07)اسراء  ،«ولَقََد کَرَّمنا بنی ءادَمَ ... وفَضَّلناهُم علَی کثیرٍ مِمَّن خَلقَنا تفَضیلاً» .23
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 .31 :مؤمنون .24

 «.فاقم وجهک للدین حنیفاً فطرة الله التی فطر الناس علیها لا تبدیل لخلق الله ذلک الدین القیّم» .25

وَ لقََد کرََّمنا بَنی ءادَمَ و حَمَلناهمُ فیِ الَبرّ و البحَر و رزقناهم مِنَ الطیّباتِ وَ فَضَّلنا همُ » ،07: اسراء .26

 «.لقَنا تفضیلاًلی کثیرٍ مِمَّن خَع

جهانی ژنوم انسانی و حقوق بشر نیز بر  ۀهای ژنتیک انسانی و اعلامی المللی داده بین ۀدر اعلامی .21

: ر.ک)های ژنتیکی با کرامت انسانی توجه و تأکید شده است.  مخالفت نداشتن تحقیقات و فعالیت

 .21ماده :های ژنتیک انسانی داده یالملل نیباعلامیه مقدمه؛  :اعلامیه جهانی ژنوم انسانی و حقوق بشر

 منابع

 .قرآن کریم -

 های ژنتیک انسانی. داده المللی بیناعلامیۀ  -

 جهانی ژنوم انسانی و حقوق بشر. ۀیاعلام -

 ژنتیک ،«های عرفی و شیعی انسان از دیدگاه اخلاق: نگرش سازی شبیه»( 1313)آرامش، کیارش.  -
آخوندی و دیگران، تهران:  محمدمهدییر نظر ز ،(مجموعه مقالات) .حقوق، اخلاق، روانشناسی -

 ، چاپ اول.سینا ابنپژوهشگاه 

( 1313).  خرم خورشیدحمیدرضا  و فر میلانیعلیرضا  و نژاد سلیمیکیومرث آهنی، علی و  -

 ژنتیک، «بر ملاحظات اخلاقی درآمدی پیشتشخیص ژنتیکی پیش از تولد و پیش از لانه گزینی: »

گران، تهران: آخوندی و دی محمدمهدی. زیر نظر (مجموعه مقالات) حقوق، اخلاق، روانشناسی -

 چاپ اول. ،سینا ابنپژوهشگاه 

حسن  ۀترجم ،ای بر اخلاق زیستی مقدمه (1311) سرل. جان و باگوت لاوله لیندابریانت، جان و  -

 ، چاپ اول.سینا ابنرهنما و دیگران، تهران: جهاد دانشگاهی، پژوهشگاه 

 .اول چاپ ،(ع)صادق امام دانشگاه: تهران ،فقه آیینه اعضاء در پیوند( 1313). علی جواهری، پور -

 .تهران: نشر نی، چاپ اول، عبدالرضا سالار بهزادی ۀترجم ،بازی در نقش خدا( 1316)تد. پیترز،  -

صنعتی،  محمدحسین ۀترجم ،(ندهزفن دستکاری موجودات )مهندسی ژنتیک.( 1313)ترو، الن.  -

ظیم پور، تهران: انتشارات مرکز ملی تحقیقات مهندسی ژنتیک محمود خضاب و چکامه ع

 وتکنولوژی زیستی، چاپ اول.
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 ،«جدید تکنولوژی کمک به انسان سازی شبیه موضوع به نگاهی»تا(  )بی. یمحمدعل تسخیری، -

 یتب اهل مذهب بر اسلامی فقه المعارف ةدائر مؤسسه: قم ،السلام یهمعل یتب اهل فقه مجله

 .52 ۀشمار ،السلام یهمعل

، سروش اندیشه ،«های استاد علامه جعفریطرح ژنوم انسان و دیدگاه»تا(  )بیجعفری، غلامرضا.  -

 سال چهارم، شماره چهاردهم.

 تدوین و نشر آثار علامه جعفری، ۀتهران: مؤسس ،طرح ژنوم انسانی( 1311) .یمحمدتقجعفری،  -

 چاپ اول.

 ۀ(، ترجمهمگانی اصول دانش ژنتیکآموزش )شما و ژنتیک  (1311جان اف. ) جکسون، -

رضا موجودی و سکینه عباسی، تهران: مرکز ملی تحقیقات مهندسی  صنعتی، علی محمدحسین

 ژنتیک و تکنولوژی زیستی، چاپ اول.

 معطیات فی معاصره فقهیه قراءات :البشری الجینوم خصائص( .م2992/.ق1423). حسن جواهری، -
 .اول چاپ التوزیع، و النشر و للطباعه الغدیر: بیروت ،الحدیث الطب

گرایی  از آرمانشهر نقد اخلاقی افلاطون گریز»( 1313). حجتی ،غزاله و خداپرست، امیرحسین -

آخوندی و  یمحمدمهد زیر نظر، (مجموعه مقالات) حقوق، اخلاق، روانشناسی -ژنتیک «. ژنتیک

 ، چاپ اول.سینا ابن، تهران: پژوهشگاه دیگران

 ، چاپ اول.هنر وفرهنگی و انتشاراتی فن  هسس، تهران: مؤانقلاب ژنتیک (1311). الله حبیبدبیری،  -

: قم همدانی، موسوی محمدباقر سید ۀترجم ،المیزان تفسیر( 1314). ینمحمدحس سید طباطبایی، -

 .پنجم چاپ قم، ۀعلمی ۀحوز مدرسین ۀجامع اسلامی انتشارات دفتر

 چاپ ،ناصرخسرو انتشارات: تهران ،القرآن سیرتف فی یانالب مجمع( 1312). حسن بن فضل طبرسی، -

 .سوم

 .العربی التراث دارالاحیاء: بیروت ،القرآن تفسیر فی التبیان تا( )بی .حسن بن محمد طوسی، -

 پزشکی اخلاق المللی بین کنگره دومین. «فقه و ژنتیک» (1311) .محمدحسن سید الهدی، علم -
 .ایران

حقوق، اخلاق،  –ژنتیک  ،«های انسانی تقویت توانایی» (1313)رفعتی.  غفاری، سعید رضا و مریم -
 -های نوین علوم زیستی جهاد دانشگاهی (، تهران: پژوهشگاه فناوریمجموعه مقالات) روانشناسی

 ، چاپ اول.سینا ابن

تهران: مؤسسه ، نژاد فقیهی الله حبیبترجمه  ،آینده پسا انسانی ما( 1313) .فوکویاما، فرانسیس -

 .چاپ اول ن،انتشاراتی ایرا
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تصحیح بهراد جعفری، تهران:  ،رسائل فیض کاشانیق.( 1423)فیض کاشانی، محمد محسن.  -

 .عالی شهید مطهری، چاپ اول ۀمدرس

: قم. الطبیّه المسائل -ةالمعاصر المسائل فقه فی المبسوطق.( 1421). ینمحمدحس بن محمد قائنی، -

 .اول چاپ الاطهار، ئمةالا فقه مرکز

 الآثار لاحیاء المرتضویة مکتبة جا، بی  ،الاحکام آیات الی الافهام مسالک( 1341). جواد کاظمی، -

 .الجعفریة

 ۀحوز اسلامی تبلیغات دفتر: قم ،الطبیه والمسائل الفقه ق.(1424) .محمد آصف هاری، قند محسنی -

 .اول چاپ قم، ۀعلمی

 .هالاسلامی دارالکتب :تهران ،نمونه تفسیر( 1314). ناصر شیرازی، مکارم -

ی، مجید هروی، محمد رحیمی زاده، ترجمه مهدی بکاول ،شیمی آلی( 1312)موریسون و بوید.  -

 .چاپ اول : نشر بنفشه،جا بی

 .هشتم چاپ العلم، دار انتشارات: قم ،الوسیله تحریر( 1311). الله روح سید خمینی، موسوی -

 .اسلامی نشر سسهمؤ: قم ،ةجدید مسائل فی ةسدید کلماتق.( 1415). محمد قمی، مؤمن -

ها،  های ژنتیک انسانی: دغدغه المللی داده بین ۀاعلامی»( 1313بهمن و اسفند )نوبهار، رحیم.  -

 .46، سال دهم، شماره مفید ۀنام ،«های اسلامی های آن با دیدگاه رویکردها و سازگاری

محمد و  ۀ صادق ولیان بروجنیترجم ،ای بر مهندسی ژنتیک مقدمه (1316) هیل، والتر انساین. -

 رونقی، اصفهان: انتشارات دانشگاه اصفهان، چاپ اول.
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های  بررسی فقهی و حقوقی مالیت و مالکیت داده

 دیجیتال در فضای سایبری
 1علیرضا فروغیسید 

 2اسماء حسین زاده سرشکی

به سهه دسهته    ها این دادههای دیجیتال،  دادهبررسی دقیق مالیت و مالکیت ضمن در این نوشتار  چکیده:

در واقه  در ایهن دسهته    برای آنها وجود دارد. های دیجیتالی که مصداق خارجی  داده (1) :اند شدهتقسیم 

های دیجیتهال   که در قالب دادهاست ای  افزارهای رایانه مانند نرمفضای سایبری بستری برای اموال فکری 

بهر   های حجیمی که ذاتاً قابل تحقق در خارج هستند اما بهه دلیهل حجهم دیهاد و دمها       داده (2). موجودند

ماننهد  ههایی   داده (3)اند.  فضای سایبری تنها در این فضا وجود پیدا کردهبود ، تاکنو  به دلیل مختصات 

شوند و معادل خارجی برای آنها وجود نهدارد بککهه    که لوادم فضای سایبری محسوب میه و میزبانی دامن

سهو بها دارا بهود      ههای دیجیتهال اد یه     مالیهت داده  .انهد  به فراخور فضای سایبری موجودیت پیدا کرده

مالکیهت نیهز بهه     .شوند شناخته می رجوع به اقسام مال در فقه و حقوقتصادی و اد سوی دیگر با اردش اق

های دیجیتال به دلیل وجود امتیهاد تصهرد در آنهها )مالیهت( قابهل       معنای استیلاپذیری و تسکط برای داده

 پذیرش است.

ههای امهوال در فقهه و     گهی و ویژ ،ههای دیجیتهال   در این نوشتار با توجه به خصوصهیات ههر دسهته اد داده   

حقهوق معنهوی،    عنهوا   بهه هها   اول و دوم داده ۀدست گیرد: میذیل ی  نظام حقوقی قرار  هرکدام ،حقوق

 کقهات عمتعنهوا    بهه لهوادم فضهای سهایبری     .گیرنهد  قهرار مهی  و نحوۀ مالکیت آنهها  ذیل نظام اموال فکری 

هها   چنین مالکیت ایهن داده  و هم د آنهاو مناف  حاصل ا شوند افزارها )عین( می شامل سختآ  دیرساخت 

 گیرد. ذیل نظام اموال مدنی مورد بررسی قرار می

 .، حقوق معنوی، منفعت اعیا دیجیتال، فضای سایبری  ۀمالیت، مالکیت، داد ا:ه کلیدواژه

 

                                                          

   E-mail: nomune24@gmail.com                                                       ر دانشگاه شهید مطهریاستادیا .1

 مقط  کارشناسی ارشد فقه و حقوق خصوصی دانشگاه شهید مطهری ۀآموخت دانش. 2
                                                                                                  .comahs312@gmail.com mail:-E 
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 دوفصلنامۀ فقه و حقوق خصوصی

 1331، بهار و تابستان 3، شمارۀ دومسال 
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 مقدمه

دنهدگی بشهر ورود    ههای  جنبه یتمام بهسرعت رشد تکنولوژی در فضای سایبری، این فضا  باوجود

قائهل   ،بهه پهارادایم دوجههانی شهد      ،فضا نیباوجوداای اد اندیشمندا   جا که عده، تا آنستکرده ا

به همین دلیهل در   اند. آ  دانسته موادات جها  واقعی و گاه مسکط برجها  مجادی را در اند و  شده

 .است  تمد  امرود، فضای سایبری بستری مناسب برای تعاملات اجتماعی و اقتصادی قرار گرفته

 اجهزای  عنهوا   به های دیجیتال اولین گام برای ورود به فضای سایبری باید ماهیت داده عنوا  هب

شهود.    هها پاسهد داده   ضوعات فقهی و حقوقی درگیر با این دادهاین فضا شناخته و موۀ دهند تشکیل

 ههای دیجیتهال مهورد مطالعهه قهرار      بدین منظور در این تحقیق مالیت ومالکیت اقسهام مختکهد داده  

تهوا  آاهار فقههی و حقهوقی مالیهت و مالکیهت ایهن         که با روشن شد  این بحث می گیرد. چنا  می

بهه  های دیجیتال  سایبری بررسی کرد. در این تحقیق با ماهیت شناسی دقیق داده ها را در فضای داده

هههای موجههود در فضههای سههایبری  یکههی اد چههالش عنههوا  بهههههها، بیهها  دلیههل مالیههت و مالکیههت آن

  .شده است تهپرداخ

 تعاریف .1

 مالیت. 1-1

کهه عکهم اقتصهاد بهر     است. بنابراین به عکت آن یادن یبه روش و ابزار عکم مفهوم مالیتشناخت  یبرا

شهود. سه      ، معنای اصطلاحی این واژه در عکم اقتصاد بیها  مهی  گرفته استمعنای مال شکل  ۀپای

 شود. در این نوشتار مطرح می موردبحثکوم ع عنوا  بهمعنای آ  در عکم فقه و عکم حقوق 

 مالیت در علم اقتصاد. 1-1-1

اد  یا سهنجه  ی. اردش اقتصهاد شهود  یاصطلاح اردش مطرح مه  ،یتمال و مال یدرادادر عکم اقتصاد 

 یهزی ههر چ  است. یعامل اقتصاد  ی یاد سو آورده شدهخدمات فراهم  ایاد کالها  یمنفعت ناش

فهرد   یه  اد  یشب یا  آنچه برایم ینکند اردش استفاده دارد و اد ارا اد شخص برطرد  یادیکه ن

اردش جهدا اد انهداده و    یهن ا یفیهت امها ک ؛ اردش مبادله خواههد داشهت   ،داشته باشد یتیخاص ینچن

 یهین تع ئآ  را در هر شه  ۀاست که اردش و انداد ییمطکوب نها ینا یقتو در حق یستآ  ن یتکم
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اردش اسهت   یکهه آنچهه دارا   یسهت نظهر ن  یناد ا یتیمحدود یچه ی،در بحث اقتصاد یول کند؛ یم

اردش باشهند.   یدارا یمهاد  یاءممکن است همانند اشه  یزن یرمادیباشد، موضوعات غ یماد ضرورتاً

 ینهی وجودشها  مسهتقل و ع   یماد یاءکه اشینهست و آ  ا یا م یندر ا یقو دق یدظر یتفاوت یمنته

بهه اعتبهار    وطانهد، وجودشها  منه    یاردش اقتصاد یکه دارا یرمادیموضوعات غ که یدرحال ،است

 ۀنه تنها در وجود، بککهه در انهداد   یر،اردش موضوعات اخ دانا ، به نظر برخی اد حقوق قانو  است.

و اردش  شود یم یس ر ونیعمر آنها گاه در مهکت قان که یطور بهدارند  یقانون یتمحدود یزخود ن

در طهول   (عهام  یبهه معنها   یمانند سهرقفک )خترع( و گاه )مانند حق م کند یم یلآنها به سمت صفر م

 .(2 :1338، حقیقی )دندیکند  یم یداپ یشدما  افزا

 مالیت در علم فقه. 2-1-1

 یهین تع کهرده،  یتکقه  یعرف یآ  را امر یبترت یننشده و بد یفیشرع )کتاب و سنت( اد مال تعر در

امها   ؛داشهته اسهت   یها  تمک  و تصرد ب یثآ  را به مردم واگذار نموده و صرفاً احکام آ  را اد ح

آ   یمفههوم عرفه   ۀبهاد اد حهود   یوله  ،ارائهه داده  یفهی در مباحث خود اد آ  تعر یادرف  ن یفقها برا

آ   یدراداآنها  اسهت و    یمهورد رغبهت عقهلا و تقاضها     ادآنچهه اند: مال عبارت است  خارج نشده

 .(21: 1، ج1112)خمینی،  کنند یپرداخت م ییبها

چیهز   یدرادادارنهد کهه   است که مردم عموماً رغبهت   یزیآ  چند مال، ا نیز معتقدبرخی اد فقه

باشد. در این رغبهت، عقلانیهت عامهه     دیگری مال  آ  باشند. این مالکیت ذاتی است و حرام نمی

بدین معنا که رغبت عمومی مورد نظر باشد، بککهه بها رغبهت فهرد ههم مهال محسهوب         ،شرط نیست

 تعکهق نگیهرد  ماننهد ههوا    ای ود که اردش مال بهه شهئ  ست کثرت باعث شچنین ممکن ا شود. هم می

 مکاسببا استفاده اد مواردی که شید انصاری در کتاب چنین  هم .(117: 1، ج1121حسینی حائری، )

 ــتوا  مال را  اند نیز می آورده  داشته باشهد مقصوده  ۀمنفعت محکک به آنچه ههخواه فراوا  باشد یا نه  ـ

 است. این تعبیر هما  داشتن اردش اقتصادی و سودمندی .(212، 1، ج1111اری، انص) تعبیر کرد

 مالیت در علم حقوق. 3-1-1

)جعفهری  انهد   قهانو  مهدنی( تعریهد کهرده     318 ۀدر عکم حقوق مالیت را قابکیت تقویم به پول )مهاد 

انهد.   ردهعناصهر آ  را ذکهر که    ،چنین برای تعرید حقهوقی اد مهال   هم .(3131: 1، ج1378لنگرودی، 
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ذاتهی اد عناصهر   داشتن، نف  عقلایهی و اردش   وانتقال نقلقابکیت اختصاص داد  به شخص، قابکیت 

 .(3123: 1، ج1378جعفری لنگرودی، ) این تعرید هستند

 با توجه به این تقسیم، .دانند می و حق منفعت ین،اعم اد عدانا  در بیا  اقسام مال، آ  را  حقوق

در حقوق مدنی، نف  اعیا  چنین  جود خارجی در عداد اجسام است. هممالی است که در و «ینع»

 شود مناف  نیز مانند اعیا  مال محسوب می. گویند «منفعت»را  ، مانند نف  عین مورد اجارهاموال

تدریج اد مالی  شود که به ای اطلاق می منفعت به سود و فایده .(3221: 1، ج1378جعفری لنگرودی، )

)عباسی ملادمه با اد بین رفتن اصل مال ندارد مانند سکونت در خانه یجاد آ  شود و ا تحصیل می

آ   موجب بهاست که  یحق اعتبار. است  «حق»سومین قسم اد مال نیز  .(71: 31، ش 1382 داکانی،

قرار داده  یزیچ یاگروه نسبت به شخص  یاشخص  یبرا لاعق یااد طرد شارع )قانو (  یادیامت

 .(121: 1311)فروغی، شود  یم

با  در عکم حقوق وجود دارد، یرمالیغسنتی که بر مبنای حق مالی و حق  یبند میتقسعلاوه بر 

 ینیکه داخل در حقوق ع هستیم یاد حقوق در جوام  امرود یشاهد قسم سوم ،تمد  یشرفتپ

 زین ینیداخل در حقوق د ینچن هم گیرد. یتعکق نم یماد ئبه ش یممستق طور به یراد ،باشد ینم

حقوق  ینا ،درواق . دهد یقرار نم یگرید ینشخص مع ۀبر عهدرا  یخاص یدتکک یراد ،باشد ینم

 واحوال اوضاع که عدل و انصاد است یاجرا و یگذار تمد ، ظرافت قانو  یشرفتاد آاار پ

این قسم اد حقوق را با  آ  شده است. یدایشموجب پ یددورا  جد یو فرهنگ یاجتماع ی،اقتصاد

 .(82: 1388)درکلام،  شناسند معنوی میعنوا  حق 

مانند  ،یماد قطب کاملاً ی که اد شود  بنابراین برای مالیت سخن اد ی  طید مطرح می

 یرمادیغ مانند برق و خدمات به قطب کاملاً یبا گذر اد موارد جیتدر بهو  شود یشروع م یندم

اار، در  ۀیدآورندپد یانو  براکه ق «یانحصار»صرفاً  یرکه در مورد اخ رسد یلد مؤمانند حق م

سوی این طید عین قرار  ، ی درواق . شود یمال محسوب م ،آ  شناخته است ۀو عرض ثیرتک

 گیرد و سوی دیگر حق معنوی. می

 مالکیت. 2-1

و قراردادی میا  اجتماع که  اعتباری -ای است اجتماعی مفهوم مالکیت در این تحقیق، رابطه 

)امامی،  در مک  خویش و جکوگیری تصرد دیگرا  در آ  است مشروعیت تصرد مال گر بیان
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های مختکد اجتماعی متفاوت است. مالکیت ی  امر  این مشروعیت در نظام. (12: 1، ج 1377

هنی در جها  ذ  باشد هرچند هیچ ذهنی و صاحب  فیزیکی عینی نیست که در جها  واقعیت داشته

 که یدرحالدهد،  اجتماع را تشکیل می های واقعیتاعتباری است که عموم  بککه واقعیتی ،نباشد

و صاحبا  ذهن در جها  است. احکام وضعی و تککیفی هم  اعتبار کنندگا ها مشروط به واقعیت آن

 یا هم به اعو عقلایی است که  مستقل یامر اعتبار یتلکام .(22: 1311)فروغی،  اد این نوع هستند

 یهعک به ممکوکٌ یادیو ن استمال  و ممکوک  ینبت بنس گیرد. مالکیت یو هم به افعال تعکق م

 دارد.ن

 دیجیتال ۀداد. 3-1

داده را ههم   جیه را طهور  بهه  ی، وله باشد یم dataو در جم   datumدر مفهوم مفرد آ   «داده» ۀواژ

 دهیپد  یهستند که  یقیها حقا . دادهدهند یها مورد استفاده قرار م جم  داده یمفرد و هم برا یبرا

 .(111: 1312، )انصاری و دند دهند یرا انتقال م دهیاد پد ییها یژگیکنند و و یم دیو توص حیرا تشر

محاسهبه حاصهل    ایه  شیمشهاهده، آدمها   ۀجیدرنتهستند که  یا صهیخص ای یعدد یها تیها کم داده

 ی. در قکمهرو ذهنه  سهت یآ  متصهور ن  یبهرا  یکهاربرد  یمفهوم دارد، ول خود یخود بهاند. داده  شده

 .شوند یدرک م ای افتیهستند که اد راه حواس در یذهن یها ا محرکه داده

را در  قواعهد خهاص خهود    هرکهدام  یبه هم هسهتند وله    ینزد میداده، اطلاعات و دانش مفاه

 طهور  بهه تها اطلاعهات    شهوند  یمه  لیه وتحک هیه تجز و یآور جمه   ،ها دارد. داده گرید میارتباط با مفاه

برخهورد بها اطلاعهات در    ۀ اد تجرب یا د. دانش مقدار گستردهساخته شون یریگ میتصم یبرا یمناسب

حالت دانهش   نیتر شیدر حداقل انتزاع است س   اطلاعات و در ب ،موضوع است. داده  ی دمور

 قرار دارد.

اطلاعهات بها    ۀهای اطلاعهاتی بهه نمهایش گسسهت     اطلاعات و سیستمۀ های دیجیتال در نظری داده

ای قرار دارد که ماهیت آنها  پیوستههای  این تعرید در مقابل سیگنال شود. استفاده اد ارقام گفته می

فضهای سهایبری اد    افزار سختدر  ادآنجاکه شود. های آنالوگ گفته می ها دادهپیوسته است و به آن

سیسهتم دودویهی    اسهت کهه تنهها بها     الکترونیکی استفاده شده (CPU) و پردادشگر (RAM) حافظه

های دیجیتهال در ایهن سیسهتم     داده صورت بهها باید  اطلاعات و برنامهۀ هم بنابراین ،کنند فعالیت می

 ذخیره شوند.
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ها را  است که صفر و ی  الکترونیکی  CPU و پردادشگر  RAM ۀکام یوتر متشکل اد حافظ

واحد نگهداری صفر و  ،کنند. حافظه سیستم دودویی فعالیت می دهند و تنها با در خود جای می

تواند  شود که بنا بر حجمی که دارد می گفته می (Bit) آ  ی  بیتۀ هر خان ها است و به ی 

 ALUرا در خود جای دهد. پردادنده نیز شامل ی  واحد پردادشی به نام   یو ها صفر  میکیو 

ساد عمکیات اصکی ریاضی شامل جم ،  و شبیه شده لیتشکهای منطقی  است که اد ترکیب گیت

 andدهند شامل  هایی که با منطق ریاضی محاسبات را انجام می یتتفریق، ضرب و تقسیم است. گ

حجمی به نام   ای بسیار کم پردادشگر خود دارای واحدهای حافظههستند.  notو  xorو  orو 

ها را اد حافظه گرفته و برای دسترسی  بیتی اد داده 32های  ( است که قسمتRigesterریجستر)

شوند و عمکیات  می ALUحتوای هر دو ریجستر وارد کند. س   م سری  در خود ذخیره می

ره به حافظه فرستاده شده و ها نیز دوبا گیرد. خروجی این عمکیات انجام می پردادشی بر روی آنها

)صفر و  های دیجیتال داده صورت بهها باید  اطلاعات و برنامه ۀشوند. بنابراین هم جا ذخیره میدر آن

 ق ریاضی ذخیره شوند.ی ( در این سیستم بر مبنای منط

توسهط   یهاتی . علامت، عمکدهد یها را نشا  م علامت یاو  ها یتشخص یر،مقاد ی دیجیتالها داده

 یاو  ی، نوریسیضبط مغناط یها رسانه یها بر رو داده و ضبط یرهاست که انجام، ذخ یوترکام  ی 

اد  یا مجموعهه  ،ارد. برنامهه را بر عهده د یجیتالد یکیالکتر یها یگنالو انتقال در قالب س یکیمکان

 یه  اد  یبهردار  بههره  و کنتهرل  ی)کد( برا افزار نرمدستورالعمل  یسر ی داده است که متشکل اد 

 است. یگرد یها دستگاه یاو  یوترکام 

ها که همها    اد صفر و ی  ای سکسکه ۀکیوس بهاطلاعات دیجیتال نیز مدلی اد اطلاعات است که 

جها کهرد.    را اصهلاح یها جابهه    تهوا  آنهها   مهی  که یطور به ،شود یره میهای دیجیتال هستند، ذخ داده

کهاربرا    درواق های دیجیتال آ  چیزی است که کام یوترها مدیریت آنها را بر عهده دارند و  داده

 . ها دسترسی ندارند معمولی به داده

 فضای سایبری. 0-1

. دهد یرخ م یوتریکام  یها بکهش یقاست که در آ  ارتباطات اد طر یطیمح فضای سایبری مفهوم

سهایبر   مشهور شهد.  یجیتالیشبکه و ارتباطات د ینترنت،و با رشد استفاده اد ا 1111واژه اد سال  ینا

سههادی و  در مباحههث حقههوق بههه معنههای کههام یوتر، مههودم، مخههابرات و مههاهواره بهها ویژگههی شههبیه   
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لهذا   ،اسهت  رتباطی و اطلاعهاتی دارای دو ویژگی ادما   هم طور بهفضای سایبر  .سادی است مجادی

اد طریهق ارتبهاط    آمهده  دیه پدتوا  آ  را چنین تعرید کرد: فضای سایبر تمامیهت الکترونیکهی    می

یژگهی  ههای الکترونیکهی بها و    ایجهاد، ذخیهره، پهردادش و انتقهال داده     لیوسها الکترونیکی مجمهوع  

اطات جهانی و انتقهال  فضای سایبری ارتب ۀویژگی و عمککرد عمدسادی است  سادی و مجادی شبیه

 اد جن  داده است. زیچ همهبنابراین در این قکمرو  .داده است

ترتب آاهار   یبه معنا ی. مجادشود یاستفاده م یطمح ینا یبرا یمجاد یفضا ۀاد واژ یفارس در

اسهتعمال لفهد در    ی( نه در معناvirtualشود )معادل ککمه  یدر نظر گرفته م یو احکام امر جسمان

عبهارت   یمجهاد  یفضها  یهد تعر ،جهه یدرنت(. metaphorical)معادل ککمه  له موضوعٌ یرغ یمعنا

 «.یابد یتحقق م یکه در آ  آاار و احکام امور جسمان یکیالکترون یبستر»است اد 

تهر   خاص ینسبت به مجاد یبریکه ساآن یلبه دل است  شدهاستفاده  یبرسا ۀاد واژ یقتحق ینا در

اد طریق  طورمعمول بهکه ست ها یانهرا ینو ب یجیتالیتبادلت د یفضا صرفاً ،یبراست و منظور اد سا

 یرو سها  ذهنهی هها،   است و شامل مهاهواره  یزیکیدر مقابل ف یمجاد که درحالی.دهد اینترنت رخ می

 .یستمحل بحث ن ینجاکه در ا شود یم یکیزیف ریغ یفضاها

 دیجیتالهای  اقسام داده .2

توا  گفت در  ها وجود دارد. میند که مصداق خارجی برای آنلی هستهای دیجیتا اول داده ۀدست

های دیجیتال موجود  این صورت، فضای سایبری بستری است برای اموال فکری که در قالب داده

این اموال  که یهنگامی دیجیتال را دارند و  ها اموال فکری قابکیت تبدیل به داده ،درواق . هستند

، حکم مظرود برای ظرد فضای سایبری پیدا دیت پیدا کردندهای دیجیتال موجو داده صورت به

شود. حال اگر  آ  محسوب می ۀبرای مثال ی  کتاب جزء اموال فکری برای نویسند .کنند می

های دیجیتال  باید کتاب تبدیل به داده ،فایل درآمده و بخواهد وارد فضای سایبری شود صورت به

 گیرد.  قرار ی سایبری در دسترس کاربراشده تا در فضا

بر بود  یا عوامل دیگر قابکیت   های دیجیتال به دلیل حجم بسیار دیاد، دما  اد داده دومۀ دست

های فضای  اند وگرنه ذاتاً امکا  وجود در خارج را دارند. ویژگی تحقق در فضای خارج را نداشته

ها در  جن  داده تا این شده استسایبری مانند سرعت بال، عدم محدودیت مکا  و دما  باعث 

های حجیم تحکیکی مانند  های دیجیتال قابکیت تحقق پیدا کنند. داده فضای سایبری و در قالب داده
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های اجتماعی، در این  ا  در شبکههای سیاسی در انتخابات ریاست جمهوری ایر گیری تحکیل جهت

اول قرار ندهیم  ۀدست ذیلچه موجب شد تا این قسم را گیرند. شایا  ذکر است که آن یدسته قرار م

 عدم قابکیت تحقق آ  تا به امرود در فضای خارج است.

ها وجود ندارد بککه به فراخور فضای ی هستند که معادل خارجی برای آنهای داده سوم ۀدست

شوند.  ها اد لوادم فضای سایبری محسوب می این داده ،درواق اند.  سایبری موجودیت پیدا کرده

 هایی اد این دسته هستند. و غیره نمونهپی، دامین، هاست  آی

 های دیجیتال دلایل مالیت داده .3

تعریهد مالیهت و بنهابر     بر اساس، ابتدا :گردد های دیجیتال در دو بخش مطرح می دلیل مالیت داده

، مالیهت  شود. سه    ی  منب  معتبر در فقه و حقوق به آ  نگاه می عنوا  بهنظر کارشناس اقتصادی 

بیها   نهد،  گیهر  مهی های دیجیتهال در آ  قهرار    های حقوقی که اقسام داده با توجه به نظام ها، این داده

 شود. می

 ارزش اقتصادی عنوان بههای دیجیتال  مالیت داده. 1-3

کند. قیمت، هما   آ  تعیین می ۀکنند در عکم اقتصاد، اردش هر چیزی را طالب آ  و نه عرضه

مقداری است که خریدار در بادار برای کالیی ترین  کم درواق اردش مبادلتی است که 

های  کند. اردش داده تعیین می ،که طالب شدید کال باشد ک  آ پردادد و اردش اقتصادی را  می

کند. به  دیرا اردش آ  را عینیت جامعه تعیین نمی ،دیجیتال، ی  اردش ذهنی)سوبجکتیو( است

دیجیتالی در بادار  ۀیتال وجود ندارد و هیچ دو دادهای دیج که تولید عینی در بادار اد دادهدلیل آن

های دیجیتال است. بنابراین نیاد و تقاضای بادار،  اردش داده ۀکنند عین هم نیست، ذهن جامعه تعیین

کند. با توجه به این مطکب، اردش  ش ذهنی تعیین میی  ارد عنوا  بههای دیجیتال را  اردش داده

در اینجا برای روشن شد  اردش  ست.ها  اردش اقتصادی آنای دیجیتال هماه مبادلتی داده

هایی  اندادیم و نمونه های دیجیتال، نگاهی به جایگاه آ  در مبادلت دنیای امرود می اقتصادی داده

 کنیم. ها ذکر می را برای اقسام مختکد این داده

 یهوا  سرماتحت عن یاقتصاد ادلحاظ ی،تجار یو اسام مئمانند علا اموال فکری،اد  یبخش

فراوا  و  یریدر طول دما  با خطرپذ یشرکت یشوند. وقت یمحسوب م یدعوامل تول عنوا  به
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به  رود رودبهو  دهد یمارائه  یمحصولت یگرا ،و در رقابت با د شود یمکلا  وارد بادار  یها ینههز

 یتموقعآ  شرکت و محصولت آ   ینام و علامت تجار ،دیافزا یمخود  یا حسن شهرت و مشتر

 یدااردش و اعتبار پ یادشدهشرکت  تجارینام و علامت  ،بیترت نیا بهکند.  یم یدادر بادار پ یا ژهیو

های  داده عنوا  بهگیرند و وانند در بستر فضای سایبری قرار ت م و اسامی تجاری میعلائکند.  یم

در بستر فضای  درواق دیجیتال است و  صورت بهم های ابت این علائ ره شوند. سامانهدیجیتال ذخی

 یسیانگک یکم ان ینمونه، آمار منتشره اد سو عنوا  بهگیرند.  سایبری هم مورد معامکه قرار می

Happier یناول کسب درآمد را ب ۀرتب یهدلر در هر اان 318/3دهد سامسونگ با  ینشا  م 

 یا سهیدر حالت مقا Happierبه خود اختصاص داده است.  .یت .یآ یایدن یها یکم ان

در  یدرآمد هر کم ان یزا بر اساس م نتایج قرار داده است. یسهمورد مقا باهمموفق را  یها یکم ان

 یاردلر مقام دوم را در اخت 211/1 یهشده و اپل با درآمد هر ااناخذ شده اعلام یفصل مال یا پا

 133/3با  .ام .یب .یآدلر،  121/3با  یدلر، اچ پ 812/3 یا یهفاکسکا  با درآمد اان کم انیدارد.

دلر،  832/1دلر، دل با  873/1دلر، گوگل  113/1دلر، آمادو  با  331/2با  یکروسافتدلر، ما

در  ،یهدر هر اان ،دلر 111 یادلر و نوک 138/1دلر، اوراکل  211/1 یسکودلر، س 328/1 ینتلا

دلر و  231 یا یهبا درآمد اانبوک  ی ف چنین هم اند. گرفته یجا .یت .یآ یایدن یبعد یها رده

 .اند گرفته یها جا ینتر دلر در رده کم 212 یا یهبا درآمد اان یبک  بر

تهوا  بهه    های دیجیتهال کهه اد لهوادم فضهای سهایبری هسهتند نیهز مهی         های تجارت داده اد نمونه

 ههای بزرگهی   پی، دامین و هاست اشاره کرد. در جهها ، شهرکت   آی ۀهای اجار درآمدهای شرکت

یهایی در دسهت   جغراف ۀههای ههر منطقه    پی که آی. (Rightو  Orienهای  مانند شرکت)وجود دارد 

چنهین   ههم  .شهود  هها اجهاره داده مهی   عینهی بهه آن  بر درخواست کاربرا  بهه مهدت م  باشد و بنا ها میآن

دات کهام   ۀکه برای دامن (GoDaddyمانند )هایی برای ابت و اجاره دامین هم وجود دارد  شرکت

 .است

دارایهی   عنهوا   بهه ههای دیجیتهال حضهور دارنهد و      در سیستم اردش اقتصادی، تمامی انواع داده

د. ی  وجه اد این دارایی نامشهود طراحی، خکق و حفهد  نگذار اقتصاد می سزایی برنامشهود تأایر ب

کهه نگههداری و   اسهت،  حجهم بزرگهی اد اطلاعهات افهراد      ،برند است. وجه دیگر دارایی نامشهود

عهات اسهت و بها    دارایی شرکت گوگل همین اطلا ۀعمد شود. های متعدد و کلا  اد آ  می هاستفاد

 ۀدامنه  هرچقهدر ابسته به همین اطلاعهات اسهت،   بینی در دنیا بسیار مهم است و و پیش توجه به اینکه
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آورد.  ههای اقتصهادی فهراهم مهی     تر بهرای شهرکت   بینی بیش تر باشد امکا  پیش این اطلاعات وسی 

ایهم.   ههای خودمها  را نادیهده گرفتهه     بخشی اد دارایی ،اگر ما این امر مهم را نادیده بگیریم بنابراین

ولهی   ،ههای بهزرگ اقتصهادی دارد    ای در تولید اروت شرکت تجارت اطلاعات در دنیا نقش عمده

رایت و نظهام مالکیهت فکهری را در سهطح جههانی ن هذیریم نقهش خهود را در ایهن           اگر قواعد ک ی

 ایم. ردهتجارت حذد ک

 های دیجیتال در نظام اموال فکری مالیت داده. 2-3

در بستر  اول هما  اموال فکری هستند که ۀهای دیجیتال، دست د میا  سه قسم ذکرشده برای دادها

های دیجیتال  توا  داده . بنابراین مینکرده استتغییری  ولی ماهیت آنها ،فضای سایبری قرار گرفته

دیرا خصوصیات ذکرشده برای نظام اموال فکری در  ،وال فکری دانستاد این نوع را مصداق ام

 ها وجود دارد. این نوع اد داده

های تحکیکی معرفی شدند هم در نظام اموال  داده عنوا  بهدوم نیز که  ۀرسد، دست به نظر می

در ها خصوصیات هما  اموال را دارند و تنها فرقشا  عدم تحقق آن چراکه ،گیرند فکری قرار می

های دیجیتال است  چه واضح است مشخصات ذاتی این دو قسم اد دادهخارج تا به امرود است. آن

 که با مشخصات ذاتی اموال فکری برابر است.

های اقتصادی که  علاوه بر جنبه ،چنین هم .فوق در تعاملاتشا  مقید به دما  هستند ۀهر دو دست

ها  این داده چراکهباشد؛  ها نیز مطرح می قی این دادهاخلا ۀشود، جنب بیا  می لیتفص بهدر مبحث بعد 

توا  اد طراحی  گیرند. برای مثال می حاصل فکر و تلاش افراد است و جزء حقوق معنوی قرار می

شود و یا  می  لد برای آ  به رسمیت شناختهۀ دمانی معینی، حق مؤافزار نام برد که برای باد ی  نرم

های تحکیکی و یا  دهد و منجر به وجود داده ها انجام می آوری داده تلاشی که فردی برای جم 

شود. در این موارد منفعت عمومی و  می ،اند ها که بر اساس ملاکی مرتب شده جریانی اد داده

ر فضای سایبر ها د هرگاه انتشار این داده چراکه ،شود دیده می وضوح بهنیز  یریاستثناپذویژگی 

 دما  همو  ،ریناپذ صیتخصها  شود. این داده گرفته می  دار کند، جکوی آ  منفعت عمومی را خدشه

این  برشدتوجود فضای سایبری به عکت سرعت بالی انتشار،  .است استفاده قابلبرای همه 

ال حق برای مث ،ها حقوق این داده ۀتوا  قسمتی اد حقوق یا هم ها افزوده است. می ویژگی

 را منتقل کرد. ها و یا ذخیره و نشر آنها، های داده سادی فایل ذخیره
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 های دیجیتال در نظام اموال سنتی مالیت داده. 3-3

ها در ذیل ی با توجه به تعرید و خصوصیات آنهای دیجیتال، لوادم فضای سایبر اد میا  اقسام داده

های فضای سایبری،  دیرساختمحصول   درواقها  گیرند. این داده نظام اموال فکری قرار نمی

لوادمی است که برای به وجود آمد   درواق گردند. دیرساخت فضای سایبری  محسوب می

توا   باشند که می افزاری می ها، سخت ای اد این دیرساخت اینترنت به آنها نیاد است. قسمت عمده

 آورد. حساب بهاعیا  ها را اد آن

ها در بادار مورد نظر اقتصادی آن ۀجنب مقید به دما  نیستند و تنها دیجیتال،های  این قسم اد داده

میت بالیی در بادار فضای سایبری این لوادم نیز اد اه سترشاست که البته به عکت سرعت گ

های  ویژگی چراکه ،حق مالی در نظر گرفت عنوا  بهتوا   ها را نمی ند. این نوع اد دادهبرخوردار

این قسم اد  ،درواق شوند تا در شمار حقوق باشند.  محسوب نمیتند و امتیاد حقوق مالی را دارا نیس

ی های خاص فضا چنین به دلیل ویژگی حقوقی ندارند و صرفاً اقتصادی هستند. هم ۀها جنب داده

 «متعکقات عین»ها با عنوا  توا  اد آن بککه محصولی اد این عین هستند که می ،سایبری عین نیستند

پی، دامین و هاست جزء این  شود. برای نمونه، آی اد حیادت آنها مناف  حاصل می جهیتدرنیاد کرد. 

 شوند. های دیجیتال محسوب می دسته اد داده

اند و  های مختکفی تشکیل شده بککه اد قسمت ،های فضای سایبری متمرکز نیستند دیرساخت

افزاری  های سخت دیرساخت کند. لوادم فضای سایبری متعکقات این امر تحکیل آ  را دشوار می

های دیجیتال با عنوا   داده ،درواق های دیجیتال در این فضا قرار دارند.  هستند که در قالب داده

ها مناف  دیادی برای بشر در دنیای اد آن ۀکنند که استفاد پی، دامین و هاست فضایی را ایجاد می آی

توا  مختصات حقوقی  ها نمی قسم اد داده شده برای این امرود دارد. با توجه به تحقیقات انجام

چه در دنیای امرود اد این حق نیستند ولی آنخود، عین و منفعت و  چراکه ؛خاصی در نظر گرفت

منفعتی این قسم اد  ۀم قابل رویت است، مناف  حاصل اد آ  است. بنابراین، در این پژوهش جنبلواد

 گیرد. های دیجیتال مورد توجه قرار می داده

 های دیجیتال لایل مالکیت دادهد .0

 شود. های دیجیتال در چند قسمت به شرح دیر بیا  می اد اقسام داده هرکدامدلیل مالکیت برای 
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 های دیجیتال مالکیت داده منشأ. 1-0

اما همین مالکیت انسا   ،مالکیت است د که اردش اقتصادی درست کند منشأکار خلاق و مول

کند. علاوه بر تولیدِ  ر تولیدی اد مواد موجود در طبیعت استفاده میمحدود است، دیرا انسا  در ه

مالکیت  سومین منشأ عنوا  به. خدمات نیز مالکیت است اقتصادی، حیادت هم منشأی اردش دارا

مالکیت  شود. منشأ آنها عاید دیگرا  می ۀبه معنای چیزهایی است که عینیت خارجی ندارند و نتیج

ای دارای اردش اقتصادی  ایده شود. که منجر به ی  ایده میسا  است، ان ۀفکری، فکر و اندیش

پذیر  امکا  یاول قیطر بهاست که قابل حمایت در نظام مالکیت فکری باشد. حیادت نیز در اینجا 

ایده و فکر اد فرد جداشدنی  آنکه حالشود،  می  دیرا حیادت ملادمت عین با فرد دانسته ،است

شود و در حالت دوم اد باب منفعت و  کر شده، مالیت موجب مالکیت میذ در اولین منشأ نیست.

 شود. حیادت، مالکیت فکری مطرح می

مالکیت، کاری  منشأ کهآن های دیجیتال با توجه به مالکیت داده برای به دست آورد  منشأ

است و ، کار مولد ایده هم منشأهای فکری  پ  در مالکیت ،است که اردش تولید یا خدمت دارد

مالکیت، حیادت  تواند منشأ اد طرفی هم می ، کارِ مولد داده است.ها هم منشأ در مالکیت داده

در هوش  تحکیکی ۀپایگاه داد امری رایج وجود دارد و دانش صورت بهها باشد که امروده  داده

 است.  جوانب این موضوع را مورد نظر قرار داده لیتفص به تجاری

تسکط دارد و شامل کار مولد و خلاق  أهای دیجیتال بر هر سه منش دادهرسد مالکیت  به نظر می

اموال فکری دارای مالکیت  عنوا  بهمالیتشا   ۀجیدرنتهایی را که  و حیادت است. بنابراین، داده

 توا  اد باب منفعت و حیادت صاحب مال  دانست. شوند می نمی

 دیجیتال در نظام اموال فکریهای  مالکیت داده. 2-0

حق مالکیت نظام قانو  مدنی است با این تفاوت که  21 ۀمالکیت نظام فکری هما  مالکیت ماد

های فکری در  های فکری تمام دارایی که در مالکیت ، درحالیاموال سنتی مقید به دما  نیست

ۀ اقتصادی دارد حق مالکیت نظام اموال سنتی همیشه چهرچنین،  معرض قید دما  قرار دارند. هم

که در نظام مالکیت فکری مفهوم اخلاقی حق معنوی همواره وجود دارد و گاهی هم بسیار  یدرحال

مالکیت فکری است. به دلیل  یریناپذ لایاستشود  توجیه می یسخت بهشود. اما ایرادی که  برجسته می

چه  یابی اد شروط مالیت است. هر کم گرید ا یب بهی که در اختیار همه است مالیت ندارد، که چیزآن
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نیستند و  طور نیاکه داده و اطلاعات  . درحالیتر خواهد بود تر باشد، مالیت نیز بیش یابی بیش کم

 دسترسی همگانی به آنها وجود دارد.

حق  ،درواق ها شد. توا  قائل به مالکیت برای آن می بود  این اموال حق بهسو، با توجه  اد ی 

آ  را  توا  یرفته که نم ئدر ذات ش چنا   آ یناما ا ،شود یاست که مال محسوب م یتمالک

که موضوع مال است.  ای ئنه ش شود یم یتاست که متصد مال یحق مال یشههم کرد. ی تفک

قرار  یحق مال عموضو یزی. چیمرا دار یتمال عنوا  بهتصرد  یادهست امت یتچو  مالک ،درواق 

 .(132: 1ج ،1121)حسینی حائری،  باشد  داشته یکه اردش مبادلت گیرد یم

وری برای گذار در این موارد مالیت ص قانو  دانا  معتقدند، ای اد حقوق اد سوی دیگر عده 

شود  وری موجب مییابی ص ک  حق استفاده ندارد و این کم گوید هیچ کند و می ها ایجاد می داده

که شرط  یریپذ لایاستگیرد. در این صورت در بادار در کنترل صاحب حق قرار برداری  تا بهره

 مالکیت است، برای اموال فکری درست خواهد شد.

ش اد اموال تگذار حمای قانو  باوجودآنکهد دارد مبنی بر اینکه نظری وجودر این راستا، 

 لایاست باوجودکند، در اموال فکری  آورد و مالکیت را احراد می فیزیکی را در قالب استیلا می

که در حقوق با توجه به آن ای ه این نظر عدهدر پاسد ب پذیر نیست. تصور مالکیت امکا  یریناپذ

اند تا تصور  عرض است، دو دلیل ارائه کردهبالو گاهی  اموال سنتی، استیلا گاهی بالصاله

  :در اموال فکری را بیا  کنند یریپذلایاست

مالکیت بر منفعت برای مدت معین است، دیرا موجر مالکیت بر منفعت را  ۀدلیل اول، اجار

نیست؟ فقیها  این  ریپذ لایاست منفعت باوجودآنکهاست  انتقال قابلگونه کند. این استیلا چ نتقل میم

 طور بهای  اما در هر قرارداد اجاره ،شود اند که مالکیت مناف  منتقل می گونه توجیه کرده ا اینله رمسأ

 ندارد بر عین استیلا پ  لزومی داده شودجره هم بالمانه تحویل شود که عین مستأ ضمنی تعهد می

 باشد.   وجود داشته

ر بگیرد و عین تکد غیرقانونی در اختیا طور بهدلیل دوم، آ  است که اگر کسی مال دیگری را 

نیست پ  نباید ضامن  ریپذ لایاستاند که منفعت  گفته ای ؟ عدهستهشود، آیا ضامن مناف  هم 

آ  بر منفعت هم  تب  بهارجی استیلا پیدا کرد بر مال خ که نیهمند ، اما در پاسد فقیها  قائکباشد

 هم ضامن عین است و هم ضامن مناف . جهیدرنتاستیلا دارد 

برای منفعت شدند، در مالکیت فکری نیز  یریپذ لایاستبا توجه به این دلیل که فقها قائل به 
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گذار به مناف   گاه قانو نیست اما ن ریپذ لایاستگذار باشد،  اگر فکر بالصاله و مجرداً مورد نظر قانو 

اینکه دارایی فکری  یجا به ،درواق است.  ریپذ لایاستتجاری در بادار است و بادار مکا  فیزیکی و 

، که مالکیت فکری حق سکبی استدیگر آن ۀگیرد. نکت مورد نظر باشد، بادار محل بحث قرار می

گذار ممنوعیت  به این معنا که قانو کند.  ی دارنده را ممنوع میدیرا استفاده دیگرا  اد اموال فکر

دیگرا  برای ورود به بادار را سکب کرده است. بادار واقعیت خارجی است که کالی در بادار را 

در نظام فکری بالعرض است نه  یریپذ لایاستتوا  گفت  بنابراین می .دانیم می ریپذ لایاستآ   تب  به

های دیجیتال  آ  برای داده تب  بهاموال فکری و  برای یریپذ لایاست. بنابراین ویژگی بالصاله

 مصداقی اد این اموال صحیح خواهد بود. عنوا  به

 های دیجیتال در نظام اموال سنتی مالکیت داده. 3-0

متعکقات عین،  عنوا  بهسنتی هستند و های دیجیتال که در ذیل اموال  قسم سوم اد داده باوجود

 شود. قانو  مدنی تعرید می 31و  21مواد  ذیلها نیز در کیت آن، مالگرفته شدمنفعت آنها در نظر 

هم دارای اردش اقتصادی   با توجه به مختصات فضای سایبری متعکقات حاصل اد دیرساخت آ ،

بنابر   های الکترونیکی شود و هم صاحبا  شرکت مال شناخته می عنوا  بهاست و در دنیای امرود 

شوند.  های دیجیتال محسوب می مال  این قسم اد داده ها دارند، دسترسی که به دیرساخت

توا  مالکیت را  رسد با همین معنا می دسترسی در فضای سایبری به معنای تسکط است و به نظر می

این استیلا، قابکیت تمکی  متعکقات به افراد به وجود  ۀجیدرنتبرای لوادم فضای سایبری اعتبار کرد. 

 . شود  ، امری مهم در دنیای امرود میآید و استفاده اد مناف  آ می

است که در نظام اموال سنتی وجود  یریپذ لایاستدر اینجا بر متعکقات عین مانند  یریپذ لایاست

های  دارد، تنها مختصات فضای سایبری باید در نظر گرفته شود اما به دلیل آنکه این قسم اد داده

اد  هرکدامهما  نظام را در نظر گرفت و برای توا   لوادم شناخته شدند، می عنوا  بهدیجیتال 

 های فضای سایبری را لحاظ کرد. های لدم برای تفاوت های این نظام، دقت قسمت

 های دیجیتال مالکان داده. 0-0

های دیجیتال اد انفال و  که دادهداند. با توجه به آن اسلام مککیت را فردی، عمومی و دولتی می

های  اول یعنی مالکیت ۀها را در دو دست توا  این داده ند، میهای دولتی خارج هست مالکیت
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خصوصی مالکا   ،های دیجیتال خصوصی و عمومی به حساب آورد. به این معنا که برخی اد داده

اطلاعات  ،مثال عنوا  به. ها ممکن است برای شخص حقیقی یا حقوقی باشند دارند، این داده

یا کدهای مربوط به اد آ  شخص حقیقی است، ار دارد او قر ۀشخصی ی  فرد که بر روی رایان

. اد اد آ  شخص حقوقی است افزار است افزار که برای ی  شرکت خصوصی تولید نرم ی  نرم

تواند مالکا  عمومی هم داشته باشد، برای مثال ممکن است اطلاعاتی  ها می این داده ،سوی دیگر

یرا  در انتخابات ریاست جمهوری یا اطلاعات سیاسی مردم ا ۀمربوط به مکت ایرا  باشد. سکیق

اد مردم  تواند متعکق به گروهی ها می حتی این داده ؛های قضایی کشور اد این قبیل است پرونده

 عنوا  بههای دولتی را  های بانکی افراد در بان  توا  اطلاعات مربوط به حساب که میباشد چنان

 نمونه نام برد.

 صورت بهها  جریانی اد داده اول، :ها با دو جریا  مواجه هستیم دهبنابراین در بحث مالکیت دا

 در این دسته،است.  یخاص یشخص حقوق یاو  یقیشخص حق یآ  برا یتاطلاعات است که مکک

فرد را  ییقضا یا یپزشک ۀمثال پروند یافراد اشاره کرد. برا یبه فروش اطلاعات شخص توا  یم

به نام  یشخص است و در جدول )اطلاعات( متعکق به ها اد داده یا جر  ینمورد معامکه قرار داد. ا

است و امروده  ییبال یتاهم ید و خود دارانندار یادن یلبه تحک ها . این دادهداده قرار دارد یگاهپا

اطلاعات مربوط به کشورها و  یافشا ایبر یک ل یکیبه نام و یتیکار رونق دارد تا آنجا که سا ینا

 یفاا یاتحولت دن یدر برخ یتحائز اهم یتاکنو  توانسته نقش یتسا یناست و اها موجود  سادما 

 .هستند و غیرمحصور مال  آ  مردم درواق ندارد.  خصوصی است که مال  یاطلاعات . دوم،کند

سن  ینچه تعداد افراد ب 1312سال  یبهشتماه ارد در ینکهنمونه فروش اطلاعات مربوط به ا یبرا

 یاسیس ۀیقسک ۀدربار یرا اطلاعات مردم ااینکه  یا ،اند خود در بان  را بسته سال حساب 21تا  11

بککه بر  یستندها ن اد داده یا ساده یا اطلاعات فقط جر ین. اچیست شا  مورد استفاده یکالها یا

 یبان  اطلاعات ی  یکیداده تحک یگاه. پاشود یم یلتحک وآنها پردادش  یرو یکاو اساس عکم داده

 یاتسادما  جهت انجام عمک ی حال و گذشته  یها داده ۀیآ  کک یقکه اد طر باشد یبزرگ م

در  ینقش مهم یکیتحک ۀداد یگاه. پاگیرد یقرار م یرا در دسترس مد یزو آنال یریگ گزارش

 موفق دارد. یاستراتژ ی  یینتع یبرا یکم ان یرا مد یریگ یمتصم

س رده  ۀبه دارند یفکر ییاظت اد داراحف ۀیفموارد وظ یدر بعض یفکر یتدر حقوق مالک

او  یاد حق فکر یکس که یدرصورتخود مراقبت کند و  یفکر ییاد دارا یدو اوست که با شود یم
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 یو در صورت عدم اعلام ممکن است کس نداقدام اعلام ک یبرا یبه مراج  قانون یداستفاده کرد با

با توجه به گستردگی فضای سایبری و  هم باخبر نشوند. یگرا او را استفاده کند و د یحق فکر

 برای احقاق حقوق مربوط به مالکیت رسد عدم محدودیت دما  و مکا  در این فضا، به نظر می

مال  خصوصی )اعم اد شخص حقیقی یا حقوقی( باشد، باید  که یدرصورتیجیتال نیز د یها داده

صلاح احقاق حق  م به مراج  ذیو بتواند با اعلاکند  اش های شخصی فرد اقدام به حفاظت اد داده

باشد تا بتوا  بر اساس آ  حکم به   کند. البته باید در این مورد قانو  مدو  و دقیقی وجود داشته

 های دیجیتال داد. احقاق حقوق صاحبا  داده

 عنوا  به ینهاد یافرد  معمولً های دیجیتال عمومی باشد آنگاه مالکیت داده که یدرصورت

احقاق حق کند. مانند حق  یتشد  حق مالک یلتا در صورت دا شود یم یینتع ینمالک ۀیندنما

احقاق حق کنند،  توانند یمردم نم ۀدارند و چو  هم یعیمردم نسبت به مناب  طب ۀکه هم یتیمالک

قسم اد اموال و  ینکه ا یم. البته توجه دارگیرد یامر را برعهده م ینمردم ا ۀیندنما عنوا  بهدولت 

های  مالکیت ۀدر دمین .باشد یدولت است، جدا م یارآنها اد ابتدا در اخت یتاساساً مالککه  یاملاک

ند، دولت باید رسد دمانی که مال  عمومی مردم باش های دیجیتال نیز به نظر می عمومی برای داده

ر المککی د آ  وجود قوانین بین ۀمالکیت اقدام کند که لدم ها برای احقاق حقبه نمایندگی اد آن

 این دمینه است.

 های دیجیتال با قابل حمایت بودن آنها مالکیت داده ۀرابط. 3-0

محقق خواهد شد.  «حمایت»که ذیل عنوا   گذار، آااری دارد توسط قانو  شناخته شد مال  

گاه اموال فکری او ل  محسوب شود آنقانونی ما طور بهاموال فکری،  ۀاگر دارند جهیدرنت

خودش منتشر کرد،  بانامبنابراین اگر فرد دیگری آاار او را  .گیرد قرار می گذار قانو  تیموردحما

شناسد. همین  هم حقوق مال  را به رسمیت می گذار تواند دادخواهی کند و قانو  مال  اار می

به این معنا که با اابات مالیت و مالکیت برای  .گردد میهای دیجیتال هم مطرح  امر در رابطه با داده

ها باید نظامی  لکا  این دادهبه رسمیت شناختن حقوق مربوط به ما چنین با ی دیجیتال و همها داده

باشد   شده یلتبد نیع به حتماً یستن ملد یت. اار قابل حماگرفته شودها در نظر برای حمایت اد آن

ی  اار  وا عن بهتال یهای دیج در فضای سایبری نیز باید داده فراتر باشد. یدها ی اد صرد  یداما با

 گیرند.گذار قرار  قانو  تیموردحماو  شناخته شوند
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حقوق مالکیت فکری  تیموردحماهای آدمایشی دارند و  با توجه به شرایطی که این داده

 چراکههای دیجیتال نیز در حمایت این حقوق قرار گیرند؛  باید داده یاول قیطر به اند قرارگرفته

 با شود و میهای دیجیتال  رد به دست آورد  دادهوقت، سرمایه، تخصص و دحمت دیادی ص

را در موردشا  اجرا کرد و انگیزه برای  تیحما عدم ۀتوا  قاعد ها نمیصرد انتزاعی بود  آن

شود و خود  ها هزینه مصرد می آوری داده ها را اد میا  برداشت. برای جم  تولیدکنندگا  این داده

که گیرد؛ چنانقرار  تیموردحماوم دارد و باید شود پ  مالکی معک این امر کار محسوب می

نظام حقوق مالکیت فکری  تیموردحماای که دارند،  آوری شده ها با ماهیت جم  المعارد ۀدایر

 صورت بهتوانند  های آدمایشی می آ  است که خود داده توجه قابل ۀالبته نکت اند. قرار گرفته

بککه در تبادلت فضای سایبری است  ،مری ذاتی نیستدیجیتال ا ۀدیجیتال ارائه شوند. داد های داده

رسد با توجه به تمد  امرود و سرعت رشد  بنابراین به نظر می شود. که موضوع بحث ما مطرح می

ها بتوا  قائل به حمایت اد  دهچنین اابات مالکیت برای این دا های دیجیتال در آ  و هم جایگاه داده

 نها را فراتر اد ایده دانست.اموال فکری شد و آ عنوا  به هاآن

 نتایج .3

 توا  نتایج دیر را شاهد بود: در این نوشتار می شده ا یببا توجه به مطالب 

 وسایلاد طریق ارتباط الکترونیکی مجموع  آمده پدیدفضای سایبری، تمامیت الکترونیکی ه 1

 سادی است. دی و مجادیسا های الکترونیکی با ویژگی شبیه ایجاد، ذخیره، پردادش و انتقال داده

فضای سایبری ارتباطات جهانی و انتقال داده است؛ بنابراین در این قکمرو  ۀویژگی و عمککرد عمد

که در این نوشتار نیز  رین شبکه در این فضا اینترنت استت اد جن  داده است. رایج چیز همه

 گیرد. موضوع اصکی قرار می

 یعدد یستمکه با استفاده اد سفضای سایبری هستند  دهندۀ تشکیلهای دیجیتال اجزای  دادهه 2

ها بر روی حافظه و پردادشگر با  شود. داده یاست، نشا  داده م ی صفر و  صورت بهکه  ییدودو

ها هستند،  ها که هما  صفر و ی  شوند. جریانی اد داده استفاده اد منطق ریاضی ذخیره می

 شود. اطلاعات نامیده می

هایی که مصداق آنها در  شوند. داده در فضای سایبری، در سه قسم مشاهده میهای دیجیتال  دادهه 3

 شدهاموال فکری وجود دارد و فضای سایبری بستر ظهوری برای اموال فکری  صورت بهخارج 



مۀ
لنا

ص
وف

د
 

 خ
ق

قو
 ح

ه و
فق

ی
ص

صو
 ،

ال
س

 
وم

د
، 

رۀ
ما

ش
 3 ،

ن 
ستا

تاب
و 

ار 
به

13
31

 

 

32 

های دیجیتال،  ماهیت آ  اموال تغییری نکرده و در قالب جدیدی با عنوا  داده درنتیجه؛ است

ای اد حقوق مربوط  مجموعه عنوا  بهشده و در نظام اموال فکری حقوق مالی و معنوی محسوب 

های دیجیتالی که ذاتاً امکا  وجود در  چنین داده گیرند. هم به استفاده اد اموال فکری است، قرار می

اند، نیز در ذیل نظام اموال  خارج دارند اما به دلیل حجم بال تنها در فضای سایبری تحقق پیدا کرده

 گیرد. میفکری قرار 

یبری وجود لوادم فضای سا صورت بهتال یهای دیج در فضای سایبری قسم دیگری هم اد دادهه 1

شوند  اقتصادی دارند و مقید به دما  نیستند، حق محسوب نمی ۀکه تنها جنبدارند و با توجه به آن

اده قرار بککه متعکقات دیرساخت فضای سایبری هستند و در دنیای امرود مناف  آنها مورد استف

اموال سنتی که مبنی بر قانو  مدنی است، در آنها جاری  نظام بهگیرد. بنابراین قوانین مربوط  می

 شود. می

هایی  مالکیت داده منشأتوا   کار مولد و حیادت است. می های دیجیتال دارای منشأ لکیت دادهماه 2

یکی را کار مولد داده دانست، های تحک چنین داده و هم شوند که در بستر فضای سایبری تعرید می

خواهد بود.  ها هم اد جن  کار مولداموال فکری محسوب شدند منشأ آن ها اد چنا  که این داده هم

در نظر گرفت. بنابراین، برای  توا  حیادت می را که اد لوادم فضای سایبری بودندای  دسته اما منشأ

 ه مالکیت شد.توا  قائل ب های دیجیتال اد طریق حیادت هم می داده

توانند اشخاص  میهای دیجیتال، خصوصی یا عمومی هستند. مالکا  خصوصی  مالکا  دادهه 3

 شود. مردم محسوب می ۀحقیقی یا حقوقی باشند. مال  عمومی نیز دولت است که نمایند

های فکری است و باید در  های موجود در نظام اموال فکری تاب  حقوق مالکیت مککیت دادهه 7

گذار در نظام مالکیت  گیرد. البته حمایت قانو گذار نیز قرار  ما  نظام تحت حمایت قانو ذیل ه

 عنوا  بهمککیت لوادم فضای سایبری  فکری به دما ، مکا  و رعایت مصالح عموم بستگی دارد.

چنین تمکی  مناف  حاصل اد آ  نیز در فقه و حقوق، امری اابات شده است و  متعکقات عین و هم

 قانو  مدنی استوار است. 31و 21نای مواد بر مب
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 نقض کارآمد قرارداد ۀنظری
هادی رستمیمحمد

1 

اجرای قرارداد برای  ۀشود که هزیننقض قرارداد زمانی از نظر اقتصادی کارآمد محسوب می چکیده:

ی که له و قراردادن او در وضعيتمتعهد بيش از سود آن باشد و متعهد با پرداخت خسارات متعهدٌ

مقتضای کارآمدی آن  کند.تر به خود جلوگيری می خسارات بيشاز ورود  قرارداد، قرار بود اجرا شود،

. نقد اقتصادی این نظریه آن است که ممکن است مبلغ ام انواع خسارات قابل جبران باشدکه تماست 

شده باشد و در ارزیابی خسارات به صورت پولی، ارزش  واقعیِ خساراتِ وارد تر از ميزان خسارت کم

شود. برخی نقدهای حقوقی نيز  شود و به معيار نوعی بسنده می حاسبه نمیشخصی تعهد برای طلبکار م

ود برای فروشنده در ریزی، حذف س های اخلاقی، کاهش قدرت برنامه عبارتند از: زیرپاگذاردن ارزش

  و تعارض با اصل آزادی. کالاهای قيمی

تطبيقی با حقوق  ۀمطالع تعریف حقوقی و اقتصادی نقض کارآمد قرارداد، بيان نقدهای وارد بر آن و

 غرب از دستاوردهای این مقاله است. 

رغم تمامی مشکلاتی که حقوق ایران برای قبول این نظریه دارد، به دليل مزایای  رسد علیبه نظر می

هایی به جهت بسترسازی این نظریه در حقوق ایران،  حلفراوان این نظریه نباید از تلاش برای ارائه راه

 رشیپذ خسارات، کامل جبران در یحقوق نظام تی: تقواز عبارتند ها حلراه نیا از یبرخدست کشيد. 

 ییکاراانواع  یبرخ لحاظ ،یفرد منافعبر  یاجتماع منافع ترجيح کردیرو تيحاکم ،پرتو هيبهن مفهوم

با  نظریه تناقضاثبات عدم  ،یاخلاق لحاظ به هینظر رشیپذ ،یاقتصاد عدالت از یجزئ عنوان به یاقتصاد

 تعهد. نيع یاجرا

 قرارداد، نقض کارآمد، فسخ قرارداد، کارآیی اقتصادی، جبران خسارت. ا:ه کلیدواژه

 

                                                          

  و حقوق خصوصی دانشگاه شهيد مطهری دکتری فقهدانش آموختۀ مقطع  .1

                                                                                              h.rostami123@gmail.com mail:-E   

   

 12/1/1318: مقاله تأیيد    8/11/1317: مقاله دریافت

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 8331 بهار و تابستان، 3 سال دوم، شمارۀ

 (55-77)صص 

 

 



مۀ
لنا

ص
وف

د
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ۀ 

ار
شم

م، 
دو

ل 
سا

 ،
3

ن 
ستا

تاب
و 

ار 
به

 ،
83

31
 

 

55 

 مقدمه

مد قرارداد است که نقض کارآ ۀهای مکتب تحليل اقتصادی حقوق، نظری ترین نوآوری از مهم

ين بيش از های اجرای قرارداد برای طرف ، کارآیی اقتصادی است. گاهی هزینهآن  مبنای اساسی

سود آن است. در این موارد اگر نقض قرارداد، شرایط حداقل یکی از طرفين قرارداد را بدون 

اینکه وضعيت دیگری بدتر شود، بهتر کند، نقض چنين قراردادی از نظر اجتماعی کارآمد است. 

کند و  تواند قرارداد را نقض که متعهّد میست از دیدگاه اقتصادی به این معنا تعهد قراردادی

عالی ایالت ماساچوست و عضو  اد دانشگاه هاروارد و رئيس دیوانرا بپردازد. هلمز، استخسارت آن 

تواند بين اجرای  خواهد این اصل را بپذیرند که بدهکار می دانان می از حقوق ،فدرالعالی  دیوان

 بيرمنگام، تعهدات قراردادی و عدم انجام آن و پرداخت خسارات پولی، یکی را انتخاب کند.

مریکایی، نيز بر این نظریه تأکيد دارد، زیرا بدهکار با سودبردن از نقض دان معروف ا حقوق

سوی توزیع اقتصادی و اجتماعی مطلوبِ  قرارداد، پس از جبران خسارت طلبکار، یك گام به

 .(Birmingham, 1969: 273) دارد منابع، برمی

لا، مورد قبول واقع شده و در عمل در حقوق کامن رغم اینکهنقض کارآمد قرارداد علی ۀنظری

آنها، تغایر آن  ترینمهم .رو است هشود، در حقوق ایران با مشکلاتی جدی روبنيز از آن استفاده می

توان  بودن در عقود است. مطابق اصل لزوم در قراردادها نمی با اصل لزوم قراردادها و اصل تمليکی

طرف و بدون داشتن حق خيار، فسخ کرد، و مطابق اصل قرارداد را بدون رضایت هر دو 

بودن عقود، به محض انعقاد عقد، مشتری مالك مثمن و فروشنده مالك ثمن خواهد شد، و  تمليکی

نبودن اجرای معامله،  حقوق سنتی نخواهد پذیرفت که هر یك از بایع و مشتری به بهانه کارآمد

اید به صورت تفصيلی بحث و بررسی شود و حق نقض قرارداد را داشته باشد. این مطلب ب

، تمامی مشکلات وجود نیا باگذاران ارائه شود. هایی کارآمد و قابل استفاده به قانون حل راه

شود در اصل کارآمدی نقض قرارداد در مواقعی که فواید نقض بيش از فواید مذکور باعث نمی

جهت قبول این نظریه در حقوق ایران اجرای آن است، تردید نمود و از تلاش برای بسترسازی 

 دست کشيد. 

در ادامه به تعریف نقض کارآمد قرارداد، اقسام نقض کارآمد، خسارات قابل جبران در نقض 

کارآمد، نقدهای حقوقی، فقهی و اقتصادی وارد بر نقض کارآمد، و مطالعه تطبيقی نقض کارآمد 

 شود.ان، پرداخته میمریکا و انگلستر حقوق ایران، فقه اماميه، حقوق اد
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 تعریف نقض کارآمد قرارداد. 8

شکنِ  عمدی آن است که پيماننقض غير :شود نقض قرارداد به عمدی و غيرعمدی تقسيم می

اما  است، ای از انجام تعهّد معاف شده وقوع حادثه ر کند به دليلنيّت به اشتباه تصودارای حسن

که طرف قرارداد در اثر ارد. نقض عمدی آن است ت وجود ندکند که شرایط معافي ادگاه اعلام د

طلبانه تقسيم  رآمد و فرصترا انجام ندهد. نقض عمدی به کاآن  بالارفتن هزینه انجام تعهد، عمداً

چه در قرارداد تری نسبت به آن بيش ، مبلغکند میتلاش شکن  طلبانه پيمان در نقض فرصت شود: می

طلبانه و بر خلاف عرف قراردادی و اخلاق مرسومِ  صتبه صورت فر شده را از طرف مقابلشذکر

تجاری دریافت کند. یك مثال، متعهدی است که پس از دریافت عوض، از انجام تعهد خودداری 

مقابلش قرار دهد، کاهش  ه باید تهيه کند و در اختيار طرفکند، به این اميد که قيمت کالایی ک

 ه قراردادش را نقض کرده است.طلبان یابد. در این حالت، وی به صورت فرصت

پردازد  شکن با وجود خساراتی که به طلبکار می که شرایط پيماننقض کارآمد است  هنگامی

طلبانه،  شود. در رفتار فرصتبا دریافت خسارات، ضرری متحمل ناز قبل بهتر شود و طلبکار نيز 

زینه طرف مقابل سهم اقتصادی شکن با نقض قرارداد و به ه یابد و پيمان سود اقتصادی افزایش نمی

شکن بدون اینکه از دریافتی طرف مقابل  برد، در حالی که در نقض کارآمد، پيمان تری می بيش

 .(Cohen, 1991: 419)دهد  بکاهد، سهم خود را افزایش می

 ۀمطلوب و حادث ۀ احتمالیهای اجرای قرارداد ناشی از دو عامل است: حادث افزایش هزینه

ۀ بالایی را برای احتمالی نامطلوب مانند اعتصاب کارگران است که هزین ۀحادث  1.وباحتمالی نامطل

های ناشی از  تر است که زیان صرفه کار به کند و برای پيمان موقع پروژه وارد می تکميل به

مانند آن  احتمالی مطلوب ۀکه متحمل آن هزینه شود. حادثجای این شکنی را پرداخت کند به نپيما

د بر فروشِ کالایی به خریدار کرده است، اما شخص ثالثی، پيشنهاد ای تعه روشندهاست که ف

 در هر دو حالت، نقض قرارداد، کارآمد است. .(Cooter & Ulen, 1997: 238)دهد  بهتری می

 ۀو هزین کندتواند مورد تعهد را با تعهد دیگری جایگزین  دیده در اثر نقض قرارداد، میزیان

شود. به  گفته می 1قيمت جایگزین ۀ، قاعدهکننده مطالبه نماید. به این قاعد نقضجایگزینی را از 

پرواز، مجبور است  خرد و در صورت لغو ا از شرکتی میپرواز به مشهد ر عنوان مثال، مسافری بليط

دیده برای  زیانقيمت که  کتی دیگر خریداری کند. این تفاوتبليط را با قيمتی بالاتر، از شر

 قيمت جایگزین، قابل مطالبه است. ۀکند، براساس قاعد دش پرداخت میردن تعهک جایگزین
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که بعد از لغو شوند، همجنس نيستند مانند آن می گاهی دو کالایی که با یکدیگر جایگزین

قيمت جایگزین باید برحسب ه بليط قطار شود. در این صورت، ور به تهيدیده مجب پرواز، زیان

توانست بليط  دانست هواپيما پرواز ندارد می ه گردد. مثلاً اگر او میقابل قياس، محاسب معاملات

قراردادی که توسط متعهد،  دیده با انعقاد تر تهيه کند. در اینگونه موارد، زیان قيمت ارزان بارا قطار 

تواند  و بنابراین می ،دهد شود شانس انعقاد برخی قراردادهای جایگزین را از دست می نقض می

 Eisenberg, & Cooter)دادن بهترین قرارداد جایگزین را مطالبه نماید  ی از ازدستخسارت ناش

439 :1985). 

اصل  ۀنقض کارآمد، نظری ی به دليل ایرادهای وارد بر نظریۀمریکایادانان  برخی حقوق

با رعایت  گرایی ۀ حاکميت اراده و فایدهاند که با جمع نظری را جایگزین کرده 3شکنی مباح پيمان

تر از مزایای پایبندی به  شکنی، بيش داند: الف( مزایای پيمان شکنی را جایز می و شرط زیر، پيماند

له به طور صریح یا ضمنی به این کار رضایت داشته باشد و یا پایبندی به قرارداد باشد. ب( متعهدٌ

 (. 00Lahav, 20: 171)قرارداد از نظر اخلاقی، براساس اوضاع و احوال حاکم، غيرمعقول باشد 

 اقسام نقض قرارداد. 2

فروشد  فروشنده کالایی را به خریدار می نقض كارآمد در قراردادهاي ناظر بر اموال موجود:

دهد. اگر سود خالص فروش کالا به شخص ثالث،  و سپس شخص ثالث قيمت بهتری پيشنهاد می

شد فروشنده ترجيح پس از پرداخت خسارت نقض به خریدار اول، بيش از سود قرارداد اول با

 .(Cooter & Ulen, 1997: 238)دهد آن را نقض کند  می

کند کالایی را  شخصی تعهد میآينده يا اجاره:  آمد در قراردادهاي ناظر بر اموالنقض كار

شدنِ مراحلی از توليد کالا، شخص  اما پس از سپری ؛مبلغی معين برای دیگری توليد کنددر قبال 

 دهد قرارداد اول را نقض کند و خسارات کند. متعهد ترجيح می يشنهاد میتری پ بيش ثالثی، مبلغ

معينی سوار  مسافری برای رفتن به مقصدآن را بپردازد و کالا را به ثالث بدهد. در مورد اجاره، 

تری به راننده برای  شود و پس از طی مسافتی کوتاه، مسافری دیگر پيشنهاد اجرت بيش ماشين می

نخستين را نقض کند و  ۀدهد قرارداد اجار دهد. آیا راننده ترجيح می یگر میرفتن به مسيری د

 (.Cooter & Ulen, 1997: 241)خسارت مسافر را بپردازد 

 توليد ای که تعهد فروشندهتر:  بيش گيري از خسارات داد به منظور پيشنقض كارآمد قرار
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تر از قيمت کالا  های توليد، بيش زینهشود ه شدنِ توليد، متوجه می قبل از نهایی کالایی را کرده

گيرد قرارداد را نقض کند و خسارت آن را بپردازد. در این فرض، هدف،  است و تصميم می

  .(223: 1311 انصاری،)تر  بيش گيری از ضرر است، نه سود پيش

 ۀ طرفخود و با هزین ناکارآمد، بدهکار با نقض تعهدات در نقضنقض ناكارآمد قرارداد: 

گرداند. ند وضعيت طلبکار را همانند سابق توا شود و جبران خسارت نمی اد، سودی را دارا میقرارد

 که به طلبکار وارد شدهدر واقع، بخشی از سود ناشی از نقض ناکارآمد ناشی از ضرری است 

با  تنبيهی جمعِ خساراتِ ای تنبيهی جبران کرد؛ زیرا امکاناجراه  است. این رفتار را باید با ضمانت

 چنين نقض قرارداد برای کسب هم .(Laithier, 2005: 545)وجود دارد  سایر تضميناتِ حقوقی

توان  شود، توجيه اقتصادی ندارد و نمی طرفين همزمان اجرا نمی تر، در قراردادی که تعهد بيش سود

ند، اما ک که مشتری پول کالای مورد معامله را به فروشنده پرداخت میرا پذیرفت؛ مانند این آن

کند و بعد از مدتی که  اری میگذ فروشنده به جای تحویل کالا، پول را در جای دیگری سرمایه

دهد. بهترین شيوه جبران  کند و پول را پس می مناسبی دریافت کرد، قرارداد را نقض می سود

 .(Posner, 2014: 145)شده توسط فروشنده است  خسارت در این مثال، استرداد سودِ کسب

 خسارات قابل جبران در نقض کارآمد قرارداد. 3

که تمام انواع خسارات ناشی از نقض قرارداد قابل مقتضای اصل جبران کامل خسارات این است 

 جبران باشد. 

ترین  شوند، ساده یخساراتی که به اجزاء موجود دارایی وارد مخسارت به اجزاء موجود دارايي: 

از جبران دیگر خسارات به رسميت شناخته شده است. برای  ها زودترانواع خساراتند و جبران آن

کارخانه  ه نقض قرارداد تعمير کارخانه سبب خسارت به تعدادی از قطعاتمثال، هنگامی ک

. تر است شوند آسان ود دارایی وارد میکه به اجزاء موجود، اثبات این خسارات به دليل آنش می

معنوی مانند حق تأليف، علامت  و خسارت به اموال و چه منفعت،خسارت به اموال مادی، چه عين 

تجاری، اسم تجاری حق اختراع، حق کسب و پيشه و تجارت، خسارت به اجزاء موجود دارایی به 

 .(25 :1377رنجبر، )آیند  حساب می

که در آینده به دست النفع، خسارت به سود و مالی است خسارت عدم 5:النفع عدمخسارت 

هایش بفروشد  دستگاه خودرو به یکی از نمایندگی 111خودرو قرار است   ، ایرانآید. برای مثال می
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خودرو قرارداد را نقض کند   هزار تومان به مردم بفروشد. اگر ایران111تا هر یك را با سود 

رنجبر، )گویند  النفع می شود و به این ضرر، ضررِ عدم ليون تومان سود، محروم میينمایندگی از ده م

1377 :61.) 

نفع مسلمی در آینده وجود ندارد. آنچه وجود دارد شانس  2در تلف فرصت: فرصت تلف خسارت

ای را دارد که شرط آن، داشتن  تحصيل سود است. هنگامی که فردی قصد شرکت در مناقصه

بندد. به دليل نقض قرارداد  آلات می آن ماشين ۀآلات خاصی است، قراردادی با توليدکنند ماشين

شدن در  رود. برنده ها، امکان شرکت در مناقصه از بين می نشدن دستگاه شنده و تحویلتوسط فرو

فرصت، یك  دادن ست اما یك فرصت است و ازدستمناقصه و تحصيل سود آن، امری احتمالی ا

های دیگری  گذار باشد، کسی که به فرصت ها مورد حمایت قانون ضرر است. اگر این فرصت

محاسبه خسارت ناشی از تلف فرصت دشوار  ۀرا جبران کند. نحو خسارت بزند، باید خسارت

های شرکت در مناقصه که  ها دارای قيمت مشخصی در بازار هستند، مانند فرم است. گاهی فرصت

در بازار خریدوفروش  شوند و با قيمت مشخصی در مدت محدود و به افراد محدودی داده می

Eiselen, 2005: 32-)باید درنظرگرفته شود  د میاحتمال تحصيل سو ۀحال، درجشوند. درهر می

46). 

تجاری که در قالب علامت تجاری یا اسم تجاری درآمده باشد  شهرتخسارت به اعتبار تجاري: 

یی است که نامرئی از دارا ءدر کسب سود نقش بسيار زیادی دارد و لطمه به آن، لطمه به یك جز

اری قيمت مشخصی ندارد، سنجش خسارت دشوار اما چون اعتبار تج با ضرر مادی همراه است؛

یك راه تعيين خسارت ناشی از نقض عهد، سنجش مقدار نفع آتی است (. 63 :1377رنجبر، )است 

 لطمه به اعتبار تجاری خود از دست داده است.  ۀکه تاجر به واسط

. آبرو به شوند ضررهای وارد بر آبرو و روح و روان، ضرر معنوی ناميده می: هاي معنوي خسارت

کند هنگام نقض قرارداد این  معنای حسن شهرت است. اصل جبران کامل خسارات ایجاب می

 . (65 :1377رنجبر، )ضررها نيز جبران شوند 

که طرفين  را اقداماتیبر پايه اعتماد، هنگام نقض قرارداد:  گيري خسارات ناشي از تصميم

اقدامات مبتنی بر اعتماد  ،یابد اد افزایش میدهند و در اثر آن، ارزش قرارد قرارداد انجام می

 ۀگيرند. برای مثال، شخصی خوانند اعتماد برای اجرای تعهد صورت می ۀنامند زیرا بر پای می

کند. اگر  حضور او تبليغ می ۀمشهوری را برای جشنی عمومی دعوت و بعد از پذیرش او، دربار
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اعتماد به او انجام  ۀدیده بر پای که زیانرا ی های خواننده قرارداد را نقض کند، مکلف است هزینه

 (.Shavell, 2009: 349) بپردازد داده

 شرایط قابل مطالبه بودنِ خساراتِ ناشی از نقض قرارداد. 4

خسارت وارده، خواهان باید ثابت نماید زیان  ۀدارد: در خصوص مطالب آ.د.م. مقرر می 211ماده 

و در غير این  ير آن و یا عدم تسليم خواسته بوده است،وارده ناشی از عدم انجام تعهد یا تأخ

خسارت عبارتند از:  ۀکند. بنابراین، شرایط مطالب خسارت را رد می ۀصورت، دادگاه دعوای مطالب

بودن  عدم انجام تعهد و ورود خسارت، و مسلم دن خسارت، وجود رابطه سببيت ميانبو مستقيم

 .(81 :1377رنجبر، خسارت )

 سببیت میان نقض عهد و خسارت ۀرابطاحراز . 8-4

خسارت، مزایایی که نقض عهد برای  ۀکند که در محاسب ایجاب می اصل جبران کامل خسارت

مکتسبه و نقض قرارداد احراز شود. احراز این  ده و نيز رابطه سببيت ميان منافعله ایجاد کرمتعهدٌ

ليون تومان فروخته شود و يم 111تن مواد اوليه به قيمت  111رابطه گاهی آسان نيست. اگر 

به مشتری دوم بفروشد، بر فرض ليون تومان يم 111فروشنده قرارداد را فسخ و کالاها را به قيمت 

دوم  ۀميليون تومان و نفع خالص حاصل از انعقاد معامل 12قرارداد اول  که خسارت ناشی از نقضاین

ه بر وارد دوم را از خسارات ۀحاصله از معامل ، آیا باید منافعليون تومان باشديم12برای فروشنده، 

 کم کرد؟ فروشنده در اثرِ معاملۀ اول

ها را داشته باشد، سودِ حاصله از  اگر فروشنده تنها قدرت تأمين مواد اوليه موضوع یکی از بيع

ر ه کسر شود. اما اگوارده بر فروشند ردادِ اول بوده و باید از خساراتمعامله دوم در اثرِ نقضِ قرا

توانست مواد اوليه موضوع قرارداد دوم را تهيه  یا عدم نقض عهد، می نظر از نقض فروشنده، صرف

د؛ زیرا فروشنده در هر اول محسوب کر ۀتوان منافع قرارداد دوم را ناشی از نقض معامل کند، نمی

رداد نقضِ قرا يل آن به سببدوم را داشت و تحص ۀآوردنِ منافع، در معامل دست به حال، قدرت

 .(Sutton, 1989: 737) نبوده است
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 بینی بودن ضرر در نقض قرارداد مستقیم و قابل پیش. 2-4

آن از  شود، سود نشود، کارخانه تعطيل میاگر به خاطر نقض قرارداد، برای مثال، مواد اوليه تسليم 

. در بپردازدها را باید حقوق آن دار می کارخانه که درحالیشوند  رود، کارگرها بيکار می دست می

تواند به تعهدات خود در قبال دیگران عمل کند و مجبور به پرداخت  دار نمی ، کارخانهاین صورت

بينی و برخی غيرمستقيم و غيرقابل  شود. برخی از این خسارات مستقيم و قابل پيش غرامت می

ت باید بينی به استناد اصل جبران کامل خسارا بينی است. خسارات مستقيم و قابل پيش پيش

که طرفين  زمانی اختلاف است، بينی قابل پيشمستقيم و غيرخسارات غير ۀاما دربار ،پرداخت شود

مستقيم و اما خسارات غير الا قرارداد تابع توافق طرفين خواهد بود.ۀ آن مذاکره نکرده باشند وباردر

د، آیا از باب ضمان قهری و باشن بينی که به استناد مسئوليت قراردادی قابل جبران نمی قابل پيشغير

مسئوليت غيرقراردادی قابل مطالبه هستند؟ خساراتی که به استناد مسئوليت قراردادی به دليل قابل 

ها موجود باشد، از باب مسئوليت د، اگر شرایط مسئوليت مدنی در آنشو بينی نبودن جبران نمی پيش

 (.111 :1377رنجبر، )مدنی قابل جبران است 

که در زمان انعقاد  ق.م. فرانسه آمده است: متعهدّ تنها مسئول خساراتی است 112 ۀدر ماد

که خسارت، ناشی از نقض بينی کند، مشروط بر آن انسته پيشتو کرده یا می بينی می قرارداد پيش

برابر قيمت بفروشد و فروشنده هنگام  1عمدی نباشد. اگر خریدار کالای خریداری شده را به 

ش با خریدار ن امر آگاهی یابد و به عمد از تحویل کالا خودداری کند تا خودتحویل کالا از ای

در این فرض، اگر جبران خسارت را محدود به مسئوليت قراردادی بدانيم،  دوم وارد معامله شود؛

بينی نبوده است،  ای قابل پيش العادهنباید چنين خسارتی را قابل جبران دانست؛ زیرا چنين نفع فوق

ها بر اساس ضمان قهری مطالبه شوند. اگر در قراردادی تصریح شود  ندارد که این خسارت اما مانع

باشد چنين  نچه در قرارداد توافق شده، داشتهتواند مسئوليتی بيش از آ که هر نوع نقض عهد، نمی

ن که مخالف مقررات آمره نباشند، معتبر هستند، اما اگر قرارداد درباره ایتوافقاتی مشروط بر آن

باشد. بنابراین، نقض قرارداد علاوه بر مسئوليت  مسائل ساکت باشد، استنباط چنين امری ممکن نمی

تواند سبب ایجاد مسئوليت غيرقراردادی شود، مشروط بر آنکه در نقض قرارداد،  قراردادی، می

  .(77 :1377 رنجبر،) تقصيری وجود داشته باشد و شرایط ضمان قهری فراهم باشد
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 بودن ضرر ناشی از نقض قرارداد مسلم .3-4

 آن جزء از دارایی اولاً ،ست که اثبات شودوارد بر اجزاء دارایی به این معنا دن خساراتبو مسلم

که از نقض  ميزان خسارت اثبات شود. هنگامی ثالثاً وجود داشته؛ ثانياً به آن خسارت وارد شده؛

ادله معتبر  ۀوسيل جبران، ضرر وارده باید بهد برای شو له میکارآمد قرارداد، ضرری متوجه متعهدٌ

ين ميزانِ % مسلم نباشد. برای مثال، تعي111اثبات شود هرچند ایجاد یقين نکند و ميزان خسارت، 

ميزانِ خساراتِ ناشی از تلفِ فرصت یا صدمه به اعتبار تجاری دشوار  خسارتِ معنوی و اثبات

اگر (. 111: 1377رنجبر، ) فت خسارت محروم بماندیده از دریاد شود که زیان است، اما موجب نمی

ونقل در  معلوم نباشد که آیا از تقصيری که متصدی حمل اصل ورود ضرر مسلم نباشد، و مثلاً

باشند، اما اگر  حمل کالا انجام داده خسارتی به کالاها وارد شده یا نه، خسارات قابل مطالبه نمی

قدر  ۀتوان به انداز ق خسارات قابل اثبات نباشد میاصل ورود خسارات مسلم باشد و ميزان دقي

حل معقولی انصافی همراه باشد دادگاه باید راه حل با بیمتيقن، خسارات را جبران کرد. اگر این راه

 .(111: 1377رنجبر، )خسارت پيدا کند  برای تخمين ميزان

حقق نفع مشخصی امور، ت که اثبات شود جریان عادیالنفع به این معنا است  بودن در عدم مسلم

چه باید اثبات شود وجود ز بين رفته است. در این صورت، آنا را به همراه داشته که با نقض قرارداد

النفع، هميشه این احتمال وجود دارد که سير عادی امور،  نفعی در آینده و ميزان آن است. در عدم

گاه وجود نفع در آینده این دليل، هيچدستخوش اتفاقاتی شود و مانع تحقق نفع در آینده شود و به 

را اثبات کرد؛ زیرا عرف احتمالات بعيد را نادیده  بودن عرفی آن توان مسلم قطعی نيست و تنها می

 .(Eiselen, 2005: 32-46) پندارد گيرد و وجود نفع را مسلم می می

 ناشی از نقض قرارداد تتعیین خسارا. 5

له به وجود ضررهای مختلفی که از نقض عهد برای متعهدٌ به منظور تعيين خسارت، هم باید به

ای  آید. جبران خسارت باید به گونه آید توجه کرد و هم به منافعی که برای وی به وجود می می

له تعلق له را به قبل از نقض قرارداد برگرداند. بنابراین، غرامتی که به متعهدٌباشد که وضعيت متعهدٌ

که فرمول زیر به  رهای ناشی از نقض عهد و منافع حاصل از آن استگيرد حاصل تفریق ضر می

 آید: دست می
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 خسارت = )خسارت اصلی + خسارت تبعی + خسارت فرعی(

 مزایای ناشی از نقض قرارداد -د ناشی از نقض قراردا

از جمله اینکه اگر ميزان خسارت در طول زمان  ،برخی نکات در تعيين خسارت نقش دارند

دیده در کنار جبران خسارت،  گيرد و اگر زیان د، چه زمانی ملاك تعيين خسارت قرار میتغيير کن

 (.131 :1377رنجبر، ) نماید، چه تأثيری بر جبران خسارت دارد تقاضای ارش و یا فسخ قرارداد

اجراهای دیگری، همچون الزام به انجام عين تعهد، حق   در کنار جبران خسارت، ضمانت

اجراها   کننده قرارداد وجود دارد، اما مجموعه ضمانت ق تقليل ثمن عليه نقضفسخ، حق حبس و ح

قرار دهد. برای  ،شد له را بهتر از حالتی که تعهد انجام میای باشد که موقعيت متعهدٌ نباید به گونه

تومان خریده و فروشنده از تسليم کالا  111/111/111خریداری مقداری کالا به قيمت  ،مثال

تومان است.  111/111/111کند. در زمان فسخ ارزش کالا  و خریدار قرارداد را فسخ میخودداری 

به دليل عدم تسليم کالاها، یك ماه کارخانه خریدار تعطيل شده و خسارت ناشی از آن 

تومان است. خریدار با انعقاد یك قرارداد جدید، مواد اوليه مورد نياز را از محل  111/111/31

تومان است.  111/111/2های حقوقی و دفتری قرارداد جدید  که هزینهاست ه دیگری تأمين کرد

ونقل و بيمه و انبارداری از دوش خریدار برداشته شده که این  به دليل فسخ قرارداد، هزینه حمل

 محاسبه خسارت بر این اساس است: ۀتومان است. بر اساس متغيرّهای فوق، نحو 111/111/11مبلغ 

111/111/32 = 111/111/11  +111/111/111 – (111/111/2  +111/111/31  +111/111/111)  

شود. به دليل نقض  تومان فروخته می 111/111/111در مثال دیگر، مقداری مواد اوليه به قيمت 

تومان  111/111/81کند. ارزش کالاها در زمان فسخ  عهد خریدار، فروشنده قرارداد را فسخ می

فسخ، حجم  ۀتر بوده است و به واسط نده به مراتب از تقاضای خریدار بيشاست. ميزان توليد فروش

تومان، سود خالص ناشی از توليد را  111/111/11یابد و به این دليل  معاملاتی فروشنده کاهش می

 111/111/11فسخ از هزینه انعقاد قرارداد حمل و نقل به مبلغ  ۀدهد. بایع به واسط از دست می

 شود: ردد. حال خسارت به شکل زیر محاسبه میگ تومان، معاف می

111/111/11  =111/111/11  +111/111/81  ( 111/111/11  +111/111/111) 

خسارات تبعی و فرعی باید به این نکته توجه داشت که هدف اساسی، قراردادن  ۀدر محاسب

گرفت. بنابراین،  که در صورت عدم انجام تعهد در آن وضعيت قرار میله، در وضعيتی است متعهدٌ

های انعقاد این معامله  کند، هزینه وقتی خریدار، با فسخ قرارداد، کالای جایگزینی را خریداری می
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شد،  باید به عنوان خسارت فرعی برای او منظور شود؛ زیرا اگر به قرارداد سابق عمل می جایگزین

یدار به حالت قبل از نقض عهد، گرداندن خرها را متحمل شود و باز خریدار مجبور نبود این هزینه

 ها است. مستلزم جبران این هزینه

له منفی باشد، یعنی با فسخ قرارداد، خسارت متعهدٌ تواند یك عدد شده میذکر نتيجه فرمول

خریداری کالایی را به  ،جبران شده و علاوه بر آن، نفعی هم به او رسيده است. برای مثال

یابد. به  تومان کاهش می 111/111/21از معامله قيمت آن به خرد و بعد  تومان می 111/111/111

 111/111/11استرداد کالاها به بایع  ۀکند. هزین بودن کالاها، مشتری عقد را فسخ می دليل معيوب

 تومان است. خسارت بر اساس متغيرّهای فوق چنين است:

111/111/31 -  =111/111/111 -) 111/111/11  +111/111/21( 

است که در موقعيتی بهتر قرار گرفته تومان  111/111/31له به مقدار الت متعهدٌدر این ح

خود جبران شده و لازم نيست بابت آن  فسخ قرارداد خودبه کند خسارات تبعی ناشی از مشخص می

 (.161 :1377رنجبر، )غرامتی پرداخت شود 

 ۀ. قيمت کالا یا هزینمتغيرهای مختلفی در تعيين خسارت نقش دارند. یك عامل، زمان است

ند. برای مثال، اگر موضوع تعهد، یك تن پنبه باشد، این ک ام تعهد، در طول زمان تغيير میانج

ميليون تومان  2/1ميليون تومان و در موعد انجام تعهد  1مقدار ممکن است در زمان انعقاد قرارداد، 

تومان ارزش داشته باشد. اگر متعهد ليون يم 3ميليون تومان و سال بعد  1خسارت  ۀو در زمان محاسب

له ها در دارایی متعهدٌ کرد، تمامی افزایش قيمت به تعهد خود عمل کرده بود و قرارداد را نقض نمی

ها در دارایی او  له باید در شرایطی قرار گيرد که تمام افزایش ارزشگرفت. حال، متعهدٌ صورت می

 قرار گيرد.

 ۀگيرند که رابط متعهد قرار می ۀآیند تا جایی بر عهد می خساراتی که در طول زمان به وجود

ن پنبه چند سال بعد از با متعهد و نقض قرارداد قطع نشود. برای مثال، اگر قيمت یك تُ آنها  سببيت

توان به  له را نمیموعد انجام تعهد به شدت افزایش یابد، نقصان این افزایش قيمت در دارایی متعهدٌ

له تا آن شد، متعهدٌ ها تحویل داده می شد و پنبه زیرا اگر هم به تعهد عمل می نقض عهد نسبت داد؛

شد. گذر زمان به خودی خود،  ها سودی نصيبش نمی فروخت و از افزایش قيمت ها را می زمان پنبه

 .(111 :1377رنجبر، )عليت را قطع کند  ۀتواند رابط می

رزش مورد تعهد را باید در مکانی تعيين کرد مکان در تعيين ميزان خسارت باید گفت: ا ۀباردر
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 که تعهد باید در آنجا انجام شود. 

المثل  ثر در تعيين خسارت عبارتند از: ارزش مورد تعهد، نرخ بهره، اجرتدیگر متغيرّهای مؤ

ای  تواند وسيله ترین عامل خود قرارداد است که می اما مهم ؛منافع، خسارات تبعی، خسارات فرعی

های واقعی نيز  های تعيين خسارت باشد. مراجعه به هزینه شيوه ۀکنند خسارت یا مشخص برای تعيين

منبع دیگری برای چگونگی تعيين خسارت است. عامل دیگر، عرف و بازار است که با مشاهده 

 شود. ها در بازار، خسارت تخمين زده می ها و هزینه قيمت

 نقض کارآمد قرارداد ۀنقدهای نظری. 5

های ممکن ها و به پاسخترین آن که به مهم است شده وارد قرارداد کارآمد نقض ۀنظری بر نقدهایی

 شود. اشاره می

 نقدهای اقتصادی بر نظریه نقض کارآمد قرارداد. 8-5

کننده بعد از  نقض شود که وضعيت د، کارآمد محسوب میاز نظر اقتصادی زمانی نقض قراردا

تری از فرضِ اجرای  خسارات، سود بيش ز پرداخت؛ یعنی حتی بعد انقض قرارداد بهتر شود

او  دیده را جبران کند که وضعيت ای خساراتِ زیان که به گونهقرارداد، برده باشد، مشروط بر آن

دیده  مبلغی که به عنوان خسارت به زیانبدتر از قبل نشود. اما همواره این امکان وجود دارد که 

ارد بر شده به وی باشد. از آنجا که خساراتِ و واقعیِ خساراتِ وارد تر از ميزان شود کم پرداخت می

شود، این عيب وجود دارد که در  پولی ارزیابی می دیده همواره به صورت مادی و یا معادل زیان

شود و به معيار  ارزیابی خسارات به صورت پولی، ارزش شخصی تعهد برای طلبکار محاسبه نمی

دیده وارد  ای به زیان مثال، ممکن است با نقض قرارداد خساراتِ معنویشود. برای  نوعی بسنده می

هایی  دیده هزینه خسارت نيز برای زیان ۀشود. مطالب شود و یا بد جبران می شود که یا جبران نمی

آمد تا دادگاه و زمانی که برای این کار و های رفت ۀ انتخاب وکيل، هزینهدادرسی، هزین ۀمانند هزین

شرط  شد. ها وارد نمی ارداد، این هزینهبه همراه دارد که در صورت اجرای اصل قر شود صرف می

دیده، در اکثر مواقع  بودن خسارات برای قابليّت مطالبه و دشواری اثبات آن برای زیان مسلم

بينی خسارات در زمان  کند. اصل قابليت پيش النفع محروم میدیده را از دریافت خسارت عدم زیان

داد، مطالبه کند کننده قرار تواند خساراتی را از نقض دیده تنها می رارداد به این بيان که زیانانعقاد ق



د  
دا

رار
د ق

رآم
کا

ض 
 نق

یۀ
ظر

ن
 

 

 

57 

ناکارآمدی نقض  کرده است، خود عاملی است که باعث بينی می ها را عرفاً پيشکننده آن که نقض

  .(Epstein, 1999: 11) شود قرارداد می

دقيق  ۀکه در مواردی، محاسبد قبول است توان بيان داشت: اصل این مسأله موردر جواب می

خسارات وارده دشوار است، اما این دشواری در محاسبه خسارات نباید موجب شود از اجرا و 

هایی اقتصادی در این توان کارگروهنقض کارآمد جلوگيری کرد. می ۀگسترش اصل نظری

حل را به هترین راهخصوص تشکيل داد و از متخصصان برتر اقتصادی دعوت به عمل آورد و ب

 گذاران ارائه داد. قانون

 نقدهای حقوقی بر نقض کارآمد قرارداد .2-5

رغم محبوبيت نقض کارآمد قرارداد ميان طرفداران تحليل اقتصادی حقوق، بسياری از  علی

 6اند. دانان نقض کارآمد را با حقوق قراردادی و اخلاق در تعارض دانسته حقوق
اند که از نظر اقتصادی کارآمد باشند و هر چيزی که  ا اعمالی عادلانهدر تحليل اقتصادی، تنه

عادلانه هم کارآمد باشد، عادلانه هم هست و اینگونه نيست که تمامی اعمال غيرمشروع غير

قيمت اجرای قرارداد و  داد که عامل افزایشمحسوب شوند. برای مثال در نقض کارآمد قرار

بت به اجرای آن، یك حادثه محتمل الوقوعِ مطلوب است، مانند بودن نقضِ قرارداد نس کارآمدتر

کند،  یغيرقانونی قراردادش را نقض م ای که به صورت ا باید با فروشندهیافتن مشتری بهتر، چر

بودن عملش، ناعادلانه هم تلقیّ شود؟ نقض تعهدات   مشروعمخالفت شود و به صرف غير

ر اقتصادی کارآمد باشد، کاملاً عادلانه هم هست؛ زیرا قراردادی با اهداف سودجویانه، اگر از نظ

دانان با این امر  اما حقوق ،(Posner, 1979: 119)عدالت چيزی جز کارآمدی اقتصادی نيست 

های  اند که از شيوه نقض کارآمد، چنين استدلال کرده ۀدانانِ مخالف با نظری مخالفند. حقوق

قاعده در نزد مردم است و حال اگر فروشنده در شناسایی کارآمدی یك قاعده، مقبوليّت آن 

هنگام انعقاد قرارداد به مشتری بگوید که در حال حاضر، قصد نقض قرارداد را ندارم، اما اگر در 

پردازم، فروشنده مرتکب  ا میوارده ر ری شود، قرارداد را نقض و خساراتآینده پيشنهاد بهت

د را ندارد. این است که قصد فروش و اجرای تعه اش زیرا در واقع مراد ضمنی ،برداری شدهکلاه

ال که اگر شریك شرکت به این سؤ 112شرکت  111در ایالت کارولينای شمالی از  1111در سال 

تجاری در مقابل پيشنهاد بهتر، به طور عمدی قرارداد را نقض کند، آیا عمل غير اخلاقی انجام داده 
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 است، پاسخ مثبت دادند. 

 ،گذارد های اخلاقی را زیر پا می نقض کارآمد، ارزش ۀدانان معتقدند نظری این دسته از حقوق

زیرا وفاداری یك دستور اخلاقی است و باید مورد احترام قرار گيرد. با حذف نيروی اخلاق در 

افزایش دعاوی و  یابد، زیرا باعث قراردادی کاهش میالتزام به قراردادها، کارآمدی نظام 

 ای ندارد. حال آنکه گسترش وفاداری به عهد بر مبنای اخلاق، هزینه ؛شود های اجتماعی می هزینه

ایراد دوم این است که دليل اصلی قراردادهایی که طبق آن، تحویل کالا در آینده انجام 

خواهد خطر افزایش قيمت را به فروشنده منتقل سازد. به ویژه  گيرد این است که خریدار می می

ها و معادلات مشتری به هم  بينی اما با جواز نقض کارآمد، تمام پيش ؛دباش 7اگر خریدار خطرگریز

ریزی دقيقی داشته باشد و این امر، آمار معاملات  تواند برای آینده خود برنامه ریزد و نمی می

 (.Craswell, 1996: 488) دهد کارآمد را کاهش می

 حقوقی جبران صورت کاملاً دانان این است که تنها زمانی نقض قرارداد به ایراد سوم حقوق

ای او تفاوتی بين له ارزیابی شده باشند و برمتعهدٌ شود که خسارات وارده براساس انتظارات می

که در کالاهای قيمی، ارزیابی ميزان خسارت،  حالیدر یا نقض قرارداد باقی نماند؛ انجام قرارداد

خسارات مشتری از نقض  گيرد؛ یعنی تنها زمانی براساس قيمت کالای جایگزین صورت می

گونه باشد، دیگر سودی د و اگر اینشود که قيمت کالای قيمی به او پرداخته شو قرارداد جبران می

 .(Friedman, 1989: 8) برای فروشنده از نقض قرارداد باقی نخواهد ماند

ایراد چهارم تعارض با اصل آزادی است. بر اساس اصل آزادی قراردادها، طرفين قرارداد 

 تواند با پرداخت رفين قرارداد میبينی نمایند که یکی از ط توانند به صراحت در قرارداد پيش می

نقض کارآمد یکی از  ۀکه بر اساس نظری درحالی ؛مقابلش، قرارداد را نقض کند خسارت به طرف

 ,Friedman)کند  طرفين بدون رضایت دیگری اقدام به نقض قرارداد و پرداخت خسارت می

23 :1989).  

است، اما  توان پاسخ داد که گرچه نقض قرارداد در مواردی برخلاف اخلاق به ایراد اول می

حقوقی و حداکثرسازی ثروت توسط آن،  ۀبه کارآمدی هر قاعد در مباحث حقوق اقتصادی

یافته همواره در حال گسترش  کنونی که کشورهای توسعه ۀشود. در دنيای پيشرفت تر توجه می بيش

خود هستند، توجه صرف به مسائل اخلاقی، به ویژه در مواردی که برخلاف مصالح  امور تجاری

با احترام به  زند. بنابراینعمومی جامعه است، به پيشرفت اقتصادی لطمات جبران ناپذیری می
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اخلاقيات و لزوم توجه به امور معنوی در جامعه، در امور اقتصادی، باید به کارایی هر قاعده توجه 

 صورت گيرد. تری ویژه

شود نقض کارآمد یك قاعده تکميلی محسوب می ۀتوان پاسخ داد که نظریبه اشکال دوم می

را دارد که در آینده طرف مقابلش به استناد نقض  و در مواردی که هر یك از طرفين بيم آن

کند و امکان  تواند این مورد را در قرارداد تصریحکارآمدِ قرارداد از اجرای قرارداد سرباز زند، می

ر نقض کارآمد، رغم این موضوع است که د نقض کارآمد را از متعهد بگيرد. این مطلب علی

له را جبران کند که گویی قرارداد، انجام ای ضررهای متعهدٌمتعهد به گونه فرض بر این است که

بت دچار نگرانی له نباید از این باله خسارتی را متحمل نگردیده است. بنابراین متعهدٌشده و متعهدٌ

  باشد.

نقض کارآمد را محدود به مواردی کرد که مورد معامله،  ۀتوان محدودباره ایراد سوم میدر

 قيمی نباشد و از نقض قرارداد، سودی عاید متعهد شود.

توان برخلافش یك قاعده تکميلی است که می ، نقض کارآمدباره ایراد چهارم، اولاًاما در

فع عموم جامعه است و اجرای یك قاعده به صورت کلی به تواردی که در م ،ثانياً ؛شرط کرد

 را بر منافع شخصی مقدم دانست.  توان آنمنافع حداکثری دارد، می

 نقدهای فقهی بر نقض کارآمد قرارداد. 3-5

به دیگری بفروشد. بعد را ليون تومان يم 21کدام به قيمت اتومبيل هر 11شود  ای متعهد می فروشنده

دهد. آیا فروشنده  ليون تومان میيم 71 قيمت نعقاد قرارداد، ثالثی پيشنهاد خرید خودروها را بهاز ا

تواند با پرداخت خسارات مشتری، قرارداد را نقض و  مکلف است به قراردادش متعهد باشد یا می

 هایش را به ثالث بفروشد؟ اتومبيل

 الزام امکان ۀدربار اما ،شده رفتهیپذ یشرع فيتکل عنوان به شرط به یوفا لزوم یفقه منابع در

 جواز عدم اجبار، جواز عدم اجبار، جواز مانند ؛دارد وجود یمتعارض اقوال ممتنع، هيعلٌمشروط

 نيچن هم. است ريغ حق که یشرط انجام در اجبار جواز و است عیبا حق که یشرط انجام در اجبار

 شرط اگر و است زیجا اجبار رهن، شرط رينظ شدبا معامله متعلقات از شرط اگر ،یحلّ علامه نظر از

 با مرتبط شرطِ یگاه (.116 :1511 ،یزدی ییطباطبا) ستين زیجا اجبار باشد یگرید امر به مربوط

 التزام نه است تيملک باب از اجبار، بر عیبا حق نکهیا و شودیم دانسته نيعوض ۀمنزل به عقد
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 ندارد اجبار امکان یو است عیبا از ريغ یشخص فعن به شرط که یهنگام جه،ينت در. هيعلٌ مشروط

 حق اگر و زیجا اجبار، باشد الله حق شرط، اگر شودیم گفته یگاه(. 581 :تا یب ،یخوانسار یامام)

 عدم ای امکان به راجع اختلاف شودیم گفته یگاه(. 38 :3ج ،1511 ،یانصار) ستين زیجا باشد عیبا

 ،یروانیانجفی ) نه ای است واجب شرط به عمل که است امر نیا در اختلاف از یناش اجبار امکان

 به یوفا وجوب ۀادل به توجه با دیگویم مختلف یها دگاهید انيب از پس یانصار خيش (.67 :1516

 نيمحمدحس نظر از اما ،(51 :3ج ،1511 ،یانصار) دارد وجود هيعلٌ مشروط اجبار امکان ،شرط و عقد

  (.111 :1518 ،یاصفهانغروی ) ندارد وجود هيعلٌ مشروط اجبار و وفا وبوج انيم یاملازمه ،یاصفهان

 سريم هيعلمشروطٌ اجبار به راجع اجماع احراز امکان دهدیم نشان یفقه یهایبررس مجموع در

 (.185: 1312 ور،یکد و یمحمد) ستين

 مشتری به معامله وردم تسليم و معامله اجرای بر فروشنده الزام مبنای که نظریه نیا اساس بر البته

 گفت بتوان دیشا است، عقلا بنای ثالث، شخص با جدید ۀمعامل انعقاد و قرارداد نقض ممنوعيت و

 و جدید نظریات عقود، انعقاد طیشرا و تجاری مسائل ۀدربار زمان، گذشت با عالم عقلای اگر که

 نقض اقتصادیِ مزایای دليل به عقلا اگر بنابراین،. کرد یرويپ آن از دیبا باشند داشته متفاوتی

 بر فروشنده الزامِ بر حکم برای دیگر بدهند، کارآمد نقض سودمندی بر حکم قرارداد، کارآمد

 مشتری به مناسب خسارتِ پرداخت با تواند می فروشنده و ماند نمی باقی مبنایی قرارداد، اجرای

 جنگ، ،یاقتصاد یها استيس در رييتغ ،یاقتصاد تحولات اثر در اگر چنانکه. کند نقض را قرارداد

 کند رييتغ یاساس طور به قرارداد زمان طیشرا و احوال و اوضاع گر،ید علت هر و یاسيس تحولات

)ر.ك. دهند  رييرا تغ یشروط قرارداد توانندیم نيطرف خورد، برهم شدت به قرارداد یمال توازن و

 8(.87 :3، ج1378 ان،یکاتوز

را  عقلایی و عرفی هاینوآوری و دارد امضایی رویکرد ت،معاملا با برخورد در مقدس شارع

 . کند می تشویق ،است همراه رضایت و منفعت کارایی، افزایش با که

 تطبیقی ۀمطالع. 7

 مریکا و انگلستانحقوق ا. 8-7

لا وجود اجرای عدم انجام تعهد در کامن  سازگاری بسياری بين این نظریه و نظام واقعی ضمانت
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لا اجرای اجباری تعهد، هدف نهایی نيست و مطالعه ابزارهای دریافت در کامنزیرا  ،دارد

لا تواند قرارداد را نقض کند و خسارت بپردازد. در کامن دهد بدهکار می خسارات، نشان می

لا با محدود کردن خسارات قابل مطالبه به  تری دارند. کامن تقصيرهای سودآور، آزادی بيش

قابل اجتناب، قدمِ بزرگی برای پذیرش نظریه نقض بينی و غير قابل پيش خساراتِ قطعی، مستقيم،

بودن عدم  لا عمومی لا با حقوق فرانسه این است که در کامن کارآمد برداشته است. تمایز کامن

 کند اجرای قرارداد، اثر حقوقی ندارد اما در فرانسه، تقصير عمدی بدهکار، مسئوليّتش را تشدید می
(537 :2000Carbonnier, .) 

نزدیکی با نقض کارآمد دارد و بر اساس آن در  ۀلا اصلِ کاستن از خسارت رابط در کامن

ه تهي کند، اگر بتوان موضوع تعهد قراردادی را از بازار مواردی که مدیون، قرارداد را اجرا نمی

ه ز بازار تهيمورد معامله را ا کليف کاستن از خسارت، وظيفه داردنمود، طلبکار به دليل رعایت ت

دیده نتواند با تکيهّ بر اجرای اصل تعهد، از انجام آن  کند. هدف این تکليف این است که زیان

ه جایگزین مورد معامله از بازار، بسيار کارآمد است و ا شود، زیرا تکليف طلبکار به تهيتکليف ره

اجرای این اصل، قلمرو  چون طلبکار چنين تکليفی دارد اجرای اجباری تعهد قابل مطالبه نيست. با

 .(Treitel, 2003: 927) کند اجرای اجباری اصل تعهّد کاهش پيدا می

مریکا و انگليس، تکليف به کاستن از خسارت وجود دارد و طلبکار حتی اگر در حقوق ا

کاستن از خسارت،  ۀشود. با وجود قاعد نيت مدیون را هم اثبات کند از این تکليف رها نمی سوء

و در اغلب موارد تعهد  یابد ای کاهش می ورت قابل ملاحظهی اجباری اصل تعهد، به صقلمرو اجرا

را  بودن آن کند و احتمال سودآور شود و نقض قرارداد را آسان می قراردادی، تبدیل به خسارت می

شود؛ زیرا جبران خسارت  تر می جبران خسارت نسبت به حقوق فرانسه کم برد؛ چرا که مبلغ یبالا م

عدم  این در حالی است که در زمان شود که غير قابل اجتناب هستند. هایی می ود به خسارتمحد

شود مدیون هزینه تقصير خود را به  گيرد و باعث می اجرای قرارداد، ارزیابی خسارت صورت می

نيّت را موجب های امریکا، نقض همراه با سوء ی کند. البته در برخی ایالتبين صورت دقيق پيش

  (.Curtis, 1986: 163) دهند هایی تنبيهی حکم می دانند و به خسارت ت مدنی میمسئولي

 حقوق فرانسه. 2-7

در حقوق فرانسه اجرای الزامی اصل تعهد، مانع اجرای نقض کارآمد قرارداد است؛ زیرا در حقوق 
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طلبکاری که  شود که این نمیاز  توان از بازار تهيّه کرد، مانع یفرانسه صرف اینکه مورد تعهد را م

بيند نتواند اجرای اصل تعهد را، اگر ترجيح دهد،  از نقضِ سودآورِ قرارداد توسط متعهد، زیان می

ی فرانسه تمایل قضای ۀان فرانسوی مدعی هستند رویّدان ه برخی حقوقبدهکار مطالبه کند. البتاز 

جرای اصل تعهد توسط دارد اگر تقصير قراردادی ناشی از نقض قرارداد، سودآور باشد، حکم به ا

.(Laithier, 2005: 501)بدهکار ندهد 
  

شود. بنابراین، در اثر  در حقوق فرانسه، قرارداد بيع از عقود رضایی و موجب انتقال مالکيتّ می

را به مشتری تسليم کند.  شود آن آید و فروشنده ملزم می عقد بيع مبيع به ملکيتّ خریدار در می

متفاوت به دو نفر بفروشد، قرارداد دوم باطل است؛  ك کالا را در دو زمانر فروشنده یبنابراین، اگ

ق.م.  1211 ۀدوم فضولی خواهد بود )ماد ۀزیرا با انعقاد معامله، مالکيت منتقل شده است و معامل

تواند عليه فروشنده و شخص یا اشخاص ثالث، دعوای خلع ید اقامه کند.  فرانسه( و خریدار اول می

ه نقض کارآمد به حقوق فرانسه عينی مالك است که مانع ورود نظرید، ناشی از حق دعوای خلع ی

 شود.  می

قضائی فرانسه به دليل وجود اصل جبران کامل خسارت، ميزان خسارت را در زمان  ۀرویّ

شود و احتمال اینکه  کند که منجر به سنگينی جبران خسارت می صدور حکم قطعی ارزیابی می

 د برای متعهد سودآور باشد بسيار کم است.عدم اجرای قراردا

بودن نقض قرارداد آثار حقوقی خاصی دارد که موجب تشدید  در حقوق فرانسه عمدی

عالی فرانسه اگر مدیون تقصيری ناشی از تدليس انجام دهد  گردد. به استناد رأی دیوان يت میمسئول

 رساندن به طرف مقابل د ضرراش را نقض کند، هر چند قص و به صورت عمدی تعهدات قراردادی

Terré  &)شود که آثار خاص خودش را به همراه دارد  را نداشته باشد، تقصير قراردادی محقق می

566 :2013 ,et.al.) 
 نقض کارآمد را مشخص کرده ۀتکليف نظری .م.ق 1185 ۀرسد حقوق فرانسه در ماد به نظر می

ی امکان دارد، مگر در د، تنها با دخالت قضاینقض قراردا است. در این ماده تصریح شده است که

اس بنابراین، بر اس بينی کرده باشند. صورتی که طرفين به صراحت شرط فاسخ را در قرارداد پيش

دانان فرانسه  اما برخی از حقوق ؛طرفه قرارداد را فسخ کرد توان به صورت یك این ماده نمی

صادره توسط این نهاد  ر فشار دیوان عالی و آرایير در اثهای اخ در سال .م.ق 1185 ۀمعتقدند ماد

طرفه و بدون  داد به صورت یكکه برای طرفين اختيار نقض قرار 1113تا  1118های  در سال
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  (.Stoffel, 2004: 74) دخالت قضایی را شناسایی نموده است، دچار نوعی تحول شده است

 حقوق ایران و فقه امامیه. 3-7

 عین تعهد اصل لزوم و اجرای. 8-3-7

برخی  که باعث شده موانعی وجود دارد در اصل پذیرش نقض کارآمد در حقوق ایران

ترین آنها، مخالفت نقض کارآمد دانان قائل به عدم اجرای آن در حقوق ایران باشند که مهم حقوق

ق.م.  137 ۀباشد. در مادله بر اجبار به اجرای مفاد قرارداد میبا اصل لزوم قراردادها و حق متعهدٌ

 آمده است: 

است،  کسی که ملتزم به انجام شرط شده یا نفياً هرگاه شرط ضمن عقد، شرط فعل باشد، اثباتاً

تواند به حاکم رجوع نموده، را به جا آورد، و در صورت تخلف، طرف معامله می باید آن

 تقاضای اجبار به وفای شرط نماید. 

و با حذف خصوصيت در  کنند ماده استناد می مخالفان نقض کارآمد در حقوق ایران به این

گيرند در هنگامی که و نتيجه می در تمام تعهّدات اصلی سرایت دادهبحث شروط، حکم ماده را 

د بوده و جز با دادن عين تعهّد، حق متعهّدله باشد، متعهّد، مکلف به اجرای عين تعهّ اجبار به انجام

ایشان  ق.م.(. 117ۀ)ماداین تکليف معاف نخواهند بود  قاهره از ۀو یا وقوع قو رضایت متعّهدٌله

استناد کرده و اصل لزوم را هم در التزام به مفاد ق.م.(  111ۀ)مادچنين به اصل لزوم قرادادها  هم

 (.8 :1312)محمدی و کدیور، اند  عقد و هم در لزوم پایبندی به قرارداد جاری دانسته

نقض  ۀذیر است، و اشکال جدی در مسير اجرای نظریناپ اصل لزوم در قراردادها امری اجتناب

گذار به دليل فوایدی که این نظریه برای کند. حال اگر قانونکارآمد قرارداد ایجاد می

تواند سازوکاری را مفيد تشخيص داد، میحداکثرسازی رفاه و ثروت تمام جامعه دارد اجرای آن 

م در تعارض قرار گيرد از باب احکام ثانویه و که با اصل لزورا بدون آن وضع کند که اجرای آن

 ضرورت اجتماعی مجاز سازد.

 امکان اجبار متعهدّ به اجرای عين تعهّد چيست؟  ۀبارآنان در  یاما اقوال فقها و مبنا

 عمده در این باره عبارتند از:  ۀچهار نظری

 الف( جواز اجبار؛ 

 (؛ 1 :1312)محمدی و کدیور، ب( عدم جواز اجبار 
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تفصيل ميان اجبار به انجام شرطی که حق بایع است که غيرمجاز است و اجبار در انجام ج( 

در صورت عدم  له بایع باشدٌشرطی که حق غير است و مجاز است، به این علت که اگر مشروط

اما تحصيل شرطی که حق غير است تنها از طریق اجبار ممکن است  ،انجام شرط حق فسخ دارد
  ؛(116: 1511 ی،یزد )طباطبایی

نظر منسوب به علامه حلی که تفصيل قائل است بين زمانی که شرط از متعلقات معامله باشد  د(

همانند شرط رهن در ضمن عقد که اجبار جایز است، و بين زمانی که شرط مربوط به امر دیگر 

شرط در  فرماید: در قسم اول،یزدی در توجيه این نظریه می سيد .باشد که اجبار آن جایز نيست

دادن شرط نيز جایز  حکم خود عوضين است، و همانند اجبار به تسليم که جایز است، اجبار به انجام

این نظریه  است، اما شرط در قسم دوم در حکم عوضين نبوده و دليلی بر اجبار وجود ندارد. ظاهراً

  (.116، 1511ی، زد)طباطبایی ییزدی قبول ندارد  را خود سيد

که اجبار جایز  الله باشداند بين زمانی که شرط، حقتفصيل قائل شده تذکرهی در علامه حلّ

ی، محقق روانیا(. 38 :3ج ،1511 )انصاری،است و زمانی که شرط حق بایع باشد که اجبار جایز نيست 

معتقدند اختلاف راجع به امکان یا عدم امکان اجبار ناشی  مسالكو شهيدثانی در  جامع المقاصدکرکی در 

شيخ (. 67 :1ج ،1516 ایروانی،نجفی اختلاف در این است که آیا عمل به شرط واجب است یا خير )از 

انصاری عمل به شرط را همانند تسليم عوضين دانسته و معتقد است با توجه به عموم ادله وجوب 

 محمدحسين (.51 :3ج ،1511 )انصاری،عليه وجود دارد ٌوفای به عقد و شرط، امکان اجبار مشروط

است از وجوب وفای  ای قائل نبوده و قائلعليه، ملازمهاصفهانی، ميان وجوب وفا و اجبار مشروطٌ

تکليف به ادای آنچه حق  ،با اجبار ملازمه داردرا جواز را نتيجه گرفت و آنچه  توانبه عهد، نمی

از آنجا که  .(111 :1518 اصفهانی، یغرو) راهو وجوب وفا و نه وجوب وفا بما نستدا، دیگری است

عليه داده شده، امکان احراز اجماع وجود ٌنظرهای بسيار متفاوتی در خصوص امکان اجبار مشروط

 داند رجوع کرد.ندارد و باید به اصل لزوم که متعهد را در هر حال ملزم به اجرای عين تعهّد می

سهل و ساده  قوق ایراننقض کارآمد در ح ۀدر پایان باید متذکر شد که اجرا و قبول نظری

طلبد، اما این نباید موجب اقتصادی را میو  های عميق فقهی، حقوقیو بررسی نخواهد بود

کنارگذاشتن این نظریه شود. به منظور کارآمدساختن قراردادها و حداکثرسازی منافع و ثروت 

های روز عموم، گریزی از این دست تحولات جدی در حقوق داخلی و همسوشدن با پيشرفت

 ن جهانی وجود ندارد.افزو
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 گیرینتیجه

 کامل صورت به را لهمتعهدٌ بر وارده ضررهای که است کارآمد زمانی قرارداد، کارآمد نقض. 1

 . است قرارداد کامل اجرای به مجبور که باشد زمانی از کمتر متعهد به وارده ضررهای و کند جبران

 از ترمهم عمومی اقتصادی و اجتماعی مصالح و نبوده تااخلاقي برخلاف کارآمد نقض. 1

 . باشدمی متعهد شخصی مصلحت

 مخالفت آن ترینمهم که دارد ایران حقوق در کارآمد نقض پذیرش که مشکلاتی رغمعلی. 3

 حقوقی کميسيون شودمی پيشنهاد باشد،می تعهد عين اجرای اصل و قراردادها در لزوم اصل با

 نظریه این مزایای و معایب و ابعاد بررسی از بعد ه،قضایي ۀقو هایپژوهش مرکز کمك با مجلس

 اجرا به و داده ارائه ایران حقوق در نظریه این اجرای و پذیرش درخصوص را حل راه بهترین

 . گذارند

 ها نوشت پی
1. fortunate & unfortunate contingency 

2. substitute-price formula 

3. principle of justified promise – Breaking 

4. loss of profit 

5. loss of chance 

گيرد با نظام  در این نظریه، بين نظام حقوق قراردادی که از اندیشه فلسفه غيرپيامدگرایی الهام می .6

گيرد تفاوت وجود دارد. بر اساس فلسفه غيرپيامدگرایی،  حقوقی که از فلسفه پيامدگرا الهام می

اد است و حق مشتری بر الزام فروشنده به فروشنده به حکم قانون و اخلاق مکلف به اجرای قرارد

تواند  دگرا، فروشنده میباشد. اما بر اساس فلسفه پيام ( میProperty ruleاستناد قاعده مالکيت )

که نقض قرارداد به نفعش باشد، قرارداد را نقض کند و مورد معامله را به ثالث بفروشد  در صورتی

 Liabilityض معامله به استناد قاعده مسئوليت )و حق مشتری بر دریافت خساراتِ ناشی از نق

rule) باشد. می 

7. risk averse 

. است هشد   شناخته پاییارو یهارکشو قحقو در لیتعد لـقاب یهااردادقر عنوان تحت مسأله نیا .8

 بر را یساختمان پروژه احداث که وساز، ساخت در مشارکت قرارداد كی كیشر مثال، عنوان به

 یها نهیهز که گردد یم مواجه یا رمترقبهيغ حوادث با است، دهیگرد متعهد دهش توافق متيق یمبنا

 آور انیز یو یبرا را تعهد یفایا و رساند یم قرارداد انعقادِ روز متيق برابر چند به را وساز ساخت

 (.152-161 :1315 ،یعسکر و یمقدر) دینما یم رخ قرارداد، لیتعد ضرورت جا نیا در. سازد یم
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 مقدمه

 روابط تحكیم به بلكه ،نیست مذموم تنها نه نفسه یف خاص، مناسبات و روابط برخى از ناشى نفوذ

 استفاده. دکن می کمک مردم بین موجود اختلافات و جامعه هاى چالش از بسیارى حل و اجتماعى

 آن حل از حكومت که را آنچه تواند می حتی شود اعمال صحیح شكل به چنانچه معنوى، نفوذ از

 طرف کی تأثیرپذیرى یا روابط همین از ناشى اعتماد ،نیباوجودا. دهد فیصله نیكى به است عاجز

 قرارداد گاه موضوع این. دشو قرارداد دیگرِ طرف ۀسوءاستفاد موجب است ممكن دیگر، طرف از

 چنین انعقاد احتمال خاص، روابط بدون و عادى حالت در که دهد می قرار تأثیر تحت چنان را

 انعقاد به مبادرت روابطى چنین از متأثر که طرفى است لازم رو نیازا. است ضعیف قراردادى

 گیرد. قرار تیموردحما کند می قرارداد

 کشور این های دادگاه آرای و انگلستان حقوقی کتب در وانار نفوذ عنوان ذیل ،موارد این

 .ندارد وجود نهادی چنین ایران حقوق در ولی ،است گرفته قرار بررسی و موردبحث لیتفص به

 با ایران حقوق در اکراهی اضطراری معاملات دو، این از بیش ،و اضطرار و اکراه بین

 علاوه به. دارد وجود نیز تشابهاتی ماهوی، های وتتفا وجود رغم علی انگلستان در ناروا نفوذ اعمال

 منابع ترین غنی جزو نظر این از و ذکرشده متعددی قواعد متعاقدین، رضای و قصد برای ،ما فقه در

رغم شباهت نهاد اجبار علی .است عقد در مؤثر معنوی عوامل به نسبت آنها متعهدترین و حقوقی

دارد که از هایی  ، تفاوتن و رفع عقوبت، در تحقق و اثرحیث ثانویه بود با اکراه و اضطرار از

از شخص مجبور  کاملاًاراده  ،توان گفت در اجبارمی یطورکل به. استموضوع بحث ما خارج 

: 1395ک: شعبانی، .)ردر اکراه و اضطرار عنصر اراده وجود دارد  که یدرحالشود؛  سلب می

 .(121ـ131

 تعاریف .9

اکراه و اضطرار ارائه شده  ،را که از نهادهای حقوقی نفوذ نارواتعاریفی برآنیم تا  قسمتدر این 

 توضیحیمناسب است های آن دو را آشكار نماییم. در ابتدا  نموده و از این طریق تفاوتبیان 

 .در فقه و حقوق ایران بیان شود «اراده» پیرامون اجمالی

 رضای و قصد» مبحث در دوم ابکت دوم فصل از ماده چند در اکراه از ایران مدنی قانون

 جهیدرنت و رضا عیوب از را آن و کند می بحث( معامله صحت برای اساسی شرایط در) «طرفین
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 ریناپذ هیتجز و بسیط مفهومی را اراده دانان حقوق از ای دسته داند. می عقد نفوذ عدم موجب

 «رضا» و «قصد» عنصر دو بر مشتمل را اراده امامیه فقه از پیروی به ایران مدنی قانون ولی دانند، می

 مربوطه قانونی احكام به توجه با و( 119 :1311 عبده، بروجردی ؛246: 1 ج ،1311 کاتوزیان،) دانسته

 انجام به طرفین از یكی قصد که مورد هر در شود می معلوم. م.ق 1171 و 195 ،194 مواد مانند

 داشته وجود اختلالی شخص رضای در رگاهه و است باطل معامله آن گردد، لزای نحوی به معامله

 بود. خواهد نافذ غیر عقد، آن باشد،

 «اشتباه و اکراه» عنصر دو ایران حقوق در که گفت توان می. م.ق 211 و 199 مواد به توجه با

 بر که را عقدی لذا ؛(245 :1311 کاتوزیان، ؛39: 4 ج ،1311 امامی،) شوند یم محسوب اراده مانع

 که: است بر این باور جعفری لنگرودی نمود. ابطال یا تنفیذ توان می شده اقعو اکراه مبنای

. بسنجد کند، قصد باید که را یکار انیز و سود قبلاً قاصد باید انشاء قصد تحقق برای

 قصد تحقق مانع بالنتیجه و است مضار و منافع سنجش از مانع اجبار حالت وجود

 :1341 لنگرودی، جعفری) ستانشا قصد ققتح شرط اجبار نبودن بنابراین. شود می

111). 

 طیب با عقد مضمون به قصد را آن از مقصود و است اختیار متعاقدین، شرایط از یكی فقه در

 شده استناد زیر روایات به و شده اجماع دعوی مطلب این بر و دانند می( اکراه مقابل در) نفس

 است:

 ؛«نفسه طیب عن إلا ء مسلمامر مال یحلّ لا» ـ1

 .(111: 1 ج ،1415 انصاری،) «علیه أکرهوا ما...  أشیاء( ستةّ أو) تسعة أمّتی عن( عَضِوُ أو) رُفِعَ» ـ2

 امر چنانچه و باشد نمی مذموم دیگری بر قرارداد طرف کیاز معنوی قدرت و نفوذ صرِف

 ناصحیح شده واقع آن تأثیر تحت که را قراردادی توان نمی نگیرد، صورت یرقانونیغ و نامشروع

 باشد کرده استفاده ای گونه به دیگر برطرف خود نفوذ از قرارداد طرف کی چنانچه اما نمود، تلقی

 کرد؟ تلقی اکراه را معنوی نفوذ این صرف توان می آیا باشد، شده قرارداد انعقاد به وادار وی که

 است. منفی ما حقوق هم و لا کامن حقوقی نظام در هم پرسش این پاسخ

 راهاک. 9-9

. علیه غیرک اکرهک ما بالفتح و علیه نفسک اکرهت ما بالضم الكرُه»لغوی گفته شده که:  ازنظر
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 آن از تو نفس آنچهیعنی  «کرُه» .(11 :12ج ،1411 منظور، ابن). «کرَهاً ادخلتنی و کرُهاً جئتک: تقول

 .کند می وادار آن بر را تو دیگری آنچهیعنی  «کرَه». دارد کراهت

است  آمدهنیز  بودن ناخرسند و کردن ناچار داشتن، ناخوش و ناپسند معنای به لغت در «اکراه»

 به شخصی واداشتن معنای به که است متعدی مصدر و افعال باب از کلمه این .(54 :1379 شمیم،)

 و قهر به مقرون باید واداشتن و اجبار این. است ناخوشایند و ناپسند وی برای که است کاری انجام

 بر را کسی «:قَهراً علیه حمََلَه یاَ مرٍاَ علی فلاناً کرهَاَ»: است این لغت اهل اکثر عبارت. شدبا جبر

 بن احمد ؛11: 12ج  1411 منظور، ابن) نمود آن به وادار اجبار و قهر به را او یعنی کرد اکراه امری

 .(172 :5، ج 1399 زکریا، بن فارس

 اکراه که تفاوت این با اند؛ شده استعمال مترادف طور به اجبار و اکراه ایران، حقوق اصطلاح در

 قدرت و کرده تهدید را دیگری شخصی که رود می به کار مواردی در تر بیش اجبار، معنای به

 .(111 :1311 عبده، بروجردی)کند  دفاع خود از نتواند مكرهَ و باشد داشته را او کردن مصدوم

. است گردیده محقق اکراه شود، وادار ای ناخواسته ۀمعامل به جبر و تهدید براثر کسی هرگاه

. است وی ۀاراد گردیدن معلول و گیری تصمیم در شونده اکراه آزادی رفتن بین از تهدید، ۀنتیج

 دارد: وجود عمده عامل دو اکراه در پس

 شود؛ می اجبار ۀوسیل که نامشروعی اقدامـ 1

 .(494: 1 ج ،1311 کاتوزیان،) کند می رخنه مكرهَ ضمیر در تهدید درنتیجۀ که ترسیـ 2

 توان می ایران مدنی قانون اکراه به مربوط مواد بررسی و ایران حقوق اساتید تعاریف به توجه با

 وی. رضایت بدون حقوقی عمل یک انجام به شخص نامشروع اجبار: کرد تعریف چنین را اکراه

 اضطرار. 2-9

 بیچاره شدن، ناگزیر شدن، ناچار معنای به و «ضرر» ۀواژ از افتعال باب مصدر لغت، در «اضطرار»

: است آمده العرب لسان در .(336 :1 ج ،1311 طاهری، و انصاری) است ماندن پناه یب و شدن

 و البحرین مجمع در. «الاضطرار لمصدر مصدر اسم ةالضرور و الشیء الی الاحتیاج الاضطرار»

 اضطرار تعریف در اردبیلی مقدس. است آمده معنا این به قریب نیز اصفهانی راغب مفردات

 ممكن آن بر صبر آنچه یعنی اضطرار «:الجوع مثل علیه الصبر یمكن لم ما الاضطرار»: گوید می

: است نوشته «مضطر» تعریف در یحلّ علامه .(363 :1 ج ،1154 اردبیلی، محقق) گرسنگی مانند نباشد
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 علامه)شود  می خوف دچار خود نفس فتل برای که گرفته قرار شرایطی در که است کسی مضطر

 هم اضطرار ریغ شامل و نیست اغیار مانع منطق اصطلاح در تعریف دو این .(333 :3 ج ،1414 ی،حلّ

 در شخص گرفتن قرار را آن باشد اضطرار تعریف مقام در آنكه بدون عوده عبدالقادر. شود می

 و شرایط این. است فعلی ارتكاب مقتضی آن از خروج که دانسته تهدیدآمیز موقعیت و شرایط

 کند. می خارج تعریف شمول از است دخیل آن در انسانی عوامل که را اکراه اغلب موقعیت،

 وی ناخشنودی موجب که فرد بر چیزی شدن وارد از است عبارت «اضطرار» از مراد ،عرف در

 :است نوع دو بر و شود

 اثر در تا شود می مضروب و تهدید که کسی مثل خارجی، امری علت به زیان و اضرار یكی

 .شود تحمیل او به امری فشار،

 نیرویی و فشار ۀلیوس به یا است انسان خود از که درونی امری ۀواسط به زیان و اضرار دیگری

 که کسی مثل دهد، نمی دست او به نیرو آن جویی چاره و رفع برای اتلاف و نابودی امكان که

 امر فشار، دلیل به یا و کند می پیدا غلبه او بر حالت این و شود می قمار یا خمر شرب مقهور

 را او گرسنگی که کسی مثل دارد؛ غلبه او بر و شود می فراهم آن دفع برای ای چاره که یانمندیز

 .شود می مردار گوشت خوردن بهناچار  و انداخته یسخت به

 که است صفتی بلكه ،شرایط آن در شخص وجود صرف نه و است شرایط آن نام نه «اضطرار»

 شود. می عارض وی بر زیدآمیتهد موقعیت و شرایط آن در گرفتن قرار اثر در

 آن، در که است حالتى اضطرار 1.است شده استفاده معنی همین در اضطرار نیز کریم قرآن در

 کارى انجام به را او فشارىولی از درون  گردد، نمى شخص متوجه خارج از تهدیدى باوجودآنكه

 این اما دارد، را آن انجام اراده هرچند یعنى ندارد؛ کامل رضایت آن به نسبت که کند مى روادا

 لغوی معنای با اضطرار مفهوم نیز حقوقی ازنظر. نیست همراه درونى خرسندى و رضایت با اراده

 و مباح بدان محرمات که امری در ناعلاجی و سختی و ناچاری از است عبارت و ،هماهنگ آن

 تلف و نقص شدن، ضایع ۀمسأل حالت، این در که است این دلیل به هم آن و شود می حرام واجبات

 است. میان در

 که زیانى رسیدن از( پندار صرِف نه) عقلایی بیم از است عبارت «اضطرار» فقها مشهور بنابر

 حفظ که فردى یا خود باشد به نسبت خواه ،نیست تحمّل قابل کارى ترک یا فعل به نسبت معمولاً

 حدّ در نیز جانى ضرر باشد. ناموسى و حیثیتى یا و مالى یا جانى نیز ضرر ، واست واجب او بر او
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 ۀدور شدن طولانى یا آن کردن پیدا شدّت یا بیمارى پیدایى یا عضو نقص یا باشد شدن کشته

 ج ،1365 نجفی،) شود آنها از یكى به منجرّ که اى عارضه پیدایى یا و مداوا شدن مشكل یا درمان

 .(21ـ21: 15 ج ،1415 نراقی، ؛113 :12 ج 1413 ثانی، شهید ؛426ـ427 :36

 موقعیت و مقام در که است کسی مضطر که گیریم می نتیجه شد ذکر که تعاریفی مجموع از

 اهم، موضوع حفظ برای و گردیده حرام عمل انجام یا و واجب ترک به ناچار و گرفته قرار خطر

 طرف از عادی شرایط در مزبور عمل که یدرحال است؛ شده مهم موضوع نبرد بین از به ناچار

 بود. گردیده نهی گذار قانون و شارع

 اضطرار با اکراه ۀمقایس. 2

 مقابل در مُكرهَ شخص ۀاراد شدن مغلوب و محدود از است عبارت «اکراه»شد،  بیانگونه که  همان

شود.  می عارض مُكرهَ شخص بر که ترسی و تهدید سبب به دیگر اشخاص یا شخص ۀاراد

 مادّى، زیان از بیم اگر که کارى انجام بر فرد نمودن وادار از است عبارت اکراه ،گرید عبارت به

 بر اسلامی فقه المعارف ةدائر) داد نمی انجام آن را نبود، اکراه کننده تهدید از ناشى جسمى یا معنوى

شود و فقط  باعث محدودیت اراده نمی« اضطرار» که یدرحال .(631: 1 ج، 1431 ،(ع) تیب اهل مذهب

 وجود دارد:به شرح ذیل هایی  مضطر تشابهات و تفاوتمیان مكره و  نماید. دوش میرضایت را مخ

 اتتشابه. 9-2

 ارتكاب عدم صورت در که هستند تهدیدآمیز واحوال اوضاع در و خطر معرض در دو هر ـ1

 .افتاد خواهد اتفاق سنف تلف یا ضرر ورود موقع به اقدام و فعل

 شرایط در که است عملی ارتكاب آمده، وجود به خطر از فرار و تهدید از رهایی راه تنها ـ2

 .است محظور و محرم عادی

 که است ینوع به افتاده اضطرار یا اکراه ۀورط به که فردی روانی اوضاع و روحی شرایطـ 3

 گرفته صورت تهدید که بگذارد و بپذیرد را خطر باید یا که بیند می ناگزیر و درمانده را خود فرد

 .گردد حرامی فعل مرتكب یا و شود عملی

 به حرام از را ارتكابی فعل شرعی عنوان که هستند ثانویه عناوین از دو هر اضطرار و اکراه ـ4

 .شوند یم مجازات از عامل رهایی و جزایی مسئولیت سقوط موجب و کنندمی تبدیل مباح
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: 4 ج ،1314 داماد، محققر.ک: ) گردد می فاعل نفس طیب و رضا فقدان موجب نعنوا دو هر ـ5

95). 

 ها تفاوت. 2-2

 .است متفاوت دو آن بر حاکم واحوال اوضاع و شرایط و مضطر و مكره موقعیتـ 1

 و خطر منشأ) گردد می اکراه بروز سبب آنچه با شود می مضطر در اضطرار وقوع موجب آنچهـ 2

 .(127: 4 ج ،1314 داماد، محقق) اردد تفاوت( تهدید

 جادشدهیا انسانی عوامل دخالت بدون و طبیعی طور به اضطرار در تهدیدآمیز موقعیت و شرایط

 از خروج که بیند می احوالی و اوضاع و موقعیت در را خود طبیعی عوامل آن اثر در شخص و است

 شدید تشنگی یا گرسنگی دچار فرد که ییدرجا مثلاً نیست؛ ممكن حرام فعل ارتكاب بدون آن

 فعل ارتكاب به اقدام ناچاری سر از لذا ندارد، عطش و جوع سدّ برای کافی آب یا غذا واست 

 و خطر منشأ مقابل، ۀنقط در. نمایدمی مردارگوشت  خوردن یا نوشیدنی و غذا سرقت چون محرمی

 خود توانایی و قدرت به تكاا با که است خارجی فرد و انسانی عامل یک همواره اکراه در تهدید

 دهد. می سوق ناروا عمل انجام یسو به را دیگری خویش موقعیت از سوءاستفاده یا

 عادی شرایط در که شود می موردنظر عمل مرتكب ناچار به تهدیدات از رهایی برای مكره

 اراده و تیاراخ اما ؛شود نمی مضطر اختیار و اراده فساد سبب اضطرار. کرد نمی آن انجام به مبادرت

 حكم رفع در هرچند اکراه و اضطرار فقها، از بسیاری اعتقاد به و دلیل همین به. است محدود مكره

 درواقع .(121: 4 ج ،1314 داماد، محقق) متفاوتند وضعی حكم در تأثیر حیث از مشترکند، تكلیفی

 و کند می لزای را وضعی حكم اکراه، فقط شوند، اما می مجازات و تكلیف سقوط باعث دو هر

 دارد. مسئولیت خود عمل وضعی آثار قبال در مضطر

 آن با مستقیماً که است ضرری رفع مكره داعی. باشد می مضطر و مكره داعی و انگیزه در تفاوتـ 3

 آن در درونی، یا بیرونی منشأ از فارغ که است ضرورتی رفع مضطر، ۀانگیز اما است شده مواجه

 .(95ـ96: 4 ج ،1314 ،داماد )محقق است شده واقع

 نفوذ ناروا. 3

 ، «Undue»لغوی یامعن .است شده تشكیل کلمه دو از لغت در «Undue Influence» عبارت
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 :1373 )حییم، است زیادی و نرسیده موعد ناحق، نامشروع، ناروا، ،یرضروریغ جهت، بی و دزای

. ( Ruse & Hornby, 1991: 684؛545 :1371 ،گروه مؤلفان ؛762 :1311 نوری، رمضانی ؛756

 خود تأثیر تحت دادن، قرار خود نفوذ تحت تفوقّ، تأثیر، اعتبار، نفوذ، ،«Influence» لغوی یامعن

 & Ruse؛ 271 :1371 ،گروه مؤلفان ؛376 :1311 نوری، رمضانی ؛312 :1373 )حییم،. است دادن قرار

Hornby, 1991: 328). عبارت  لغوی معنای لذاUndue Influence، ناروا، نفوذ اعمال 

 باشد. می نفوذ اعمال راه از اختلاس و خود نفوذ از سوءاستفاده

 نیز دادگاهی هیچ نكرده، تعریف را تقلب دادگاهی هیچ که طور همان: »گوید می لیندلی قاضی

 ۀقاعد این حقیقت در (Smith, 1992: 639).«است ننموده تعریف آن تنوع دلیل به را ناروا نفوذ

 های پرونده فراخور به و ندارد انگلستان های دادگاه در حكمی به مستدل و مشخص یفتعر انصافی

 .است شده ذکر پیرامون آن توضیحاتی مختلف،

 از است عبارت و دارد مستقیمی ارتباط آن لغوی مفهوم با ناروا نفوذ اعمال اصطلاحی مفهوم

. دارد یبازم معامله هر خصوص در خویش مستقل نظر و اراده نمودن اعمال از را شخص که نفوذی

 .هاست دادگاه ۀلیوس به ابطال معرض در ناروا نفوذ اعمال از ناشی ۀهب یا قرارداد یک

 و فیفوت چشایر، ۀنوشت به. جست رضا لزوم و اراده اصالت در باید را قاعده این کلی ۀریش

 از آمده دست به تتوافقا که شود استنباط باید رضاست، به وابسته توافق ازآنجاکه فارمستون،

 ,Cheshire & Fifoot & Furmston)د هستن نارسا ،ناروا تشویق و ترغیب یا تهدید طریق

1972: 280). 
 به توجه با اما دارد،برمی گام حق احقاق راستای در اکراه ۀقاعد موضوع، این در اگرچه

 برای را ناروا نفوذ ترملکا و ترعام ۀقاعد انگلستان، در انصاف دادگاه عرفی، ۀقاعد این کمبودهای

 را نظریه این اَشبرِنرِ. آورد پدید( ترس از فراتر) تقلب از پرهیز و قرارداد طرفین رضایت تضمین

 دهد: می توضیح اینطور وضوح به

 یا قرارداد ذیل چه ،آورد دست به «ب» از منفعتی «الف» اگر انصاف دادگاه در

 قضاوت اعمال از «ب» دادگاه، ازنظر که یحون به «ب» در نفوذ اعمال با هدیه، عنوان به

 کنار را قرارداد تواند می «ب» شود، ناتوان نزاع محل موضوع در شخصی حكم و

 ارتباط خاص، هایپرونده در ،این بر علاوه. بگیرد پس را هدیه یا( کند فسخ) بگذارد

 وردهایدستا «ب» بر نفوذ اعمال از «الف» که باشد اینگونه باید «ب» و «الف» بین

 از یا شود «ب» با قرارداد وارد «الف» وضعیتی چنین در اگر. آورد دست به مشخصی



س
قای

م
 ۀ

ال
عم

ا
 

وذ
نف

 
روا

نا
 

 در
ق

قو
ح

 
ن

ستا
گل

ان
 با 

راه
اک

 و 
رار

ضط
ا

 
 در

ق
قو

ح
 

ن
را

ای
 

 

 

81 

 به «ب» الزام برای «الف» درخواست صورت در دادگاه دارد، دریافت ایهدیه او

 بدون درواقع که دهد می را امر این اثبات مسئولیت به حكم «الف» علیه معامله،

 :Ashburner, 1993) است کرده خود آن زا را قرارداد موضوع نفوذی هرگونه

299). 

 مانع تا یافت توسعه اکراه موازات به ناروا نفوذ تر گسترده انصافی ۀنظری: »است آورده مولكاهی

 (Mulcahy, 2008: 146).«شود معاملاتی عدالتی بی و انصافی بی

 تر مهم غیر و تر میقرمستیغ ،اکراه به نسبت که است فشاری انواع شامل ناروا نفوذ اعمال ۀنظری

 .(115 :1311و1317 ،زاده حسن) باشند می

 به اجبار انصافی ۀنظری توصیف برای ها دادگاه توسط بعضاً ناروا نفوذ ۀواژ: »گوید می نیز انسون

 که باشد مناسب شاید و بردارد در را فشار از اشكالی اما شود،می داده ارجاع آن به و رودمی کار

 و اجبار) شده بحث موارد از تر کم و تر میرمستقیغ مراتب به فشاری شامل که آنها به شود منحصر

 باشند داشته ای معتمدانه روابط باهم قرارداد طرفین که آید می پیش جایی مسأله این.« هستند( اکراه

 نفوذ این و دهد قرار دیگری بر تأثیر و نفوذ اعمال موقعیت در را ایشان از یكی که ینحو به

 دارد را غیرمنصفانه و ناعادلانه ۀسوءاستفاد ظرفیت اما باشد مناسب و طبیعی ،خود یخود به

(Anson, 1961: 232-233). 

 یافتن پروبال استگاهخ نحوی به و ناروا نفوذ شایع موارد از یكی کند می اشاره او که طور همان

 :دنویس می وی. بود بانكی های ضمانت و وام به مربوط های پرونده شاکله، این

 پرونده، شرایط ۀهم گرفتن نظر در با دادگاه است ممكن که شود اشاره است مناسب

 صورت به معامله، با وام؛ برای شده داده ضمانت دیگر های قیمت و افراد ۀهم میان در

 منفعتی یا شده تعدی که دلیل این به لزوماً نه نماید؛ برخورد رمعمولیغ و خشن

 میزان که علت نیا به بلكه است، شده اخذ ردیگ طرف توسط قرارداد طرف کیاز

 (Anson, 1961: 238).است ازحد شیب منفعت

 تلقی اکراه که گیردبرمی در را مواردی و افتهی توسعه انصاف های دادگاه ۀلیوس به نظریه این

 کردن وادار برای دارد دیگری روی که نفوذی و خود برتر موقعیت از طرفین از یكی اما شود، نمی

 از یكی که آید می وجود به زمانی ناروا نفوذ اعمال. کند می سوءاستفاده بار،زیان قرارداد انعقاد هب او

 روی بر وابستگی، و اعتماد این براثر مقابل شخص و دارد وابستگی یا اعتماد دیگر طرف به طرفین

 صحیح و طبیعی کاملاً نفوذ این شد گفته که طور همان. نمایدمی اعمال را خود نفوذ مقابل طرف
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 این بر. گردد می مشخص اکراه با ناروا نفوذ تفاوت پس .شود می اعمال ای ناعادلانه طور به اما است

 داد قرار قانونی تیموردحما را او باید و شده لزای ناروا تهدید اثر در فرد رضایت اکراه در ،اساس

 قانون. است شده مخدوش رضا آن، اثر در و داده رخ اعتماد از سوءاستفاده ناروا، نفوذ اعمال در اما

 کند. می حمایت مخدوش رضایت این از انگلستان

 ناروا نفوذ اقسام. 3-9

 و «واقعی» کلی ۀدست دو به طرفین ۀرابط و شده اعمال نفوذ و فشار نوع و شرایط اساس بر ناروا نفوذ

 و «خاص روابط» وهگر دو به خود نیز فرضی ناروای نفوذ ۀدست. دشو می تقسیم( مفروض) «فرضی»

 حكم ناروا نفوذ به جا دودر  انسون، سرِ ۀنوشت به. شود می ممنقس «واقعی اعتماد بر مبتنی روابط»

 و تسلط از مصداقی که کرده اعمال ناروا نفوذ دیگری بر متهم طرف که جایی اول: شود می

 ]وذ از قربانی آنعامل نف[ مراقبتمایت و ح تكلیفاعتماد و  از که جایی دوم. اوست بر چیرگی

 از یكی توسط نفوذیکه  گرفته صورت ای سوءاستفاده)مانند شوهر و همسر یا پدر و فرزند(، 

 پدیدار دو آن معاشرت شرایط از خاص و ۀرابط ۀنتیج عنوان به، است شده تحمیل دیگری بر طرفین

 تحمیل برای نآ از که اتكاست و اعتماد از شكلی مستلزم طرفین ۀرابط خاص نوع یعنی) شود می

 - Anson, 1961: 232, Cartwright 2013: 186) (است شده سوءاستفاده دیگری بر قرارداد

187). 

 بندی دسته دیگر ینوع به و کلی صورت به را اراده به خدشه موارد اساتید کتب، برخی در البته

 که داده قرار اشاره دمور خود کتاب در را دیگری بندی تقسیم کالینز دکتر ،مثال عنوان به. اند کرده

 :نویسد می او. ردیگ یدر برم را اراده به اکراه از تر ضعیف ۀخدش موارد یعنی ،ناروا نفوذ انواع تمامی

تقاضای دادرسی و جبران  ۀاند که در آنها اجاز شدهچهار موقعیت گسترده شناسایی  

 خسارت داده شده است. این موارد عبارتند از:

تصمیم به ورود یا عدم ورود به قرارداد را به انتخاب و نظر جایی که فرد وابسته ـ 1

 کند. میدیگری تفویض 

تر از اکراه وارد  تر فشاری کم جایی که فرد غالب و برتر، بر طرف ضعیفـ 2

 نماید. می

 کند. میتر، منفعت کسب  جایی که طرف غالب از جهل تجاری طرف ضعیفـ 3

 .(Collins, 2003: 144) داردجایی که انحصار مؤثری وجود 
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 مورد را ناروا نفوذ خود رفاًص که کرد خواهیم دنبال را متداول بندی دسته همان اینجـا در ما

 قراردادهای هادادگاه گذشته در ریچاردز، و فارمستون های نوشته اساس بر. است داده قرار مداقّه

 خاصی ۀرابط طرفین بین که ییاآنه :کردند می تقسـیم دسـته دو به ناروا نفوذ دلیل بهرا  فسخ قابل

 این از یا شده اصلاح نوع. دارند ای رابطه چنین قـرارداد طـرفین که آنهایی و ندارد وجــود

 (Barklays Bank PLC V. Obrien 1994)بانک بارکلیز علیه اوبراین  ۀپروند در بندی تقسیم

 .است نموده تأیید را ذیل تقسیم پرونده این. است شده تأیید اعیان مجلس توسط

 واقعی ناروای نفوذ .9-9-3

 دیگر طرف روی بر حقیقت در طرف کی که شود اثبات بایستی واقعیناروای  نفوذ اعمال در

 با قرارداد انعقاد و نفوذ اعمال یعنی؛ است شده منعقد قرارداد نفوذ، این دلیل به کرده و نفوذ اعمال

 :گرید عبارت به. دارند مستقیم ۀرابط یكدیگر

 روی متخلف که کند ثابت مؤثری طور به خواهان است ضروری ها پرونده این در

 مورد اکنون که کند خاصی قرارداد وارد را او تا است کرده اعمال ناروا نفوذ شاکی

 .(Furmston, 2007: 392) است گرفته قرار اعتراض

 اعتماد از و نیست دقراردا طرفین بین خاصی ۀرابط که آید می وجود به وقتی ناروا نفوذ نوع این

 واقعی ناروای نفوذ های پرونده .(Richards, 2001: 229)است  نشده سوءاستفاده مشخصی

 مورلی ، مثال طور به. شوند تلقی برابر است، لازم اکراه ایجاد برای که فشار از شكلی با توانند می

4پیت علیه CIBC و 3بِیلی علیه ویلیامز ،2لافنان علیه
.(Poole, 2006: 571-572) 

 فرضی ناروای نفوذ .2-9-3

 وجود متخلف و او بین اطمینان و اعتماد بر مبتنی ارتباطی که دهد نشان باید قربانی قسم، این در

 در شاکی دسته، این های پرونده در فارمستون، گفتۀ به (Richards, 2001: 230). است داشته

 و دارد وجود متخلف و او بین یاتكا و داعتما اساس بر ای رابطه که دهد باید نشان فقط اول گام

 خواهان تحریک برای ارتباط این از متخلف شود فرض که است منصفانه رابطه این طبیعت به نظر

 مبنی شواهد ۀارائ به نیازی دوم ۀدست در. است کرده سوءاستفاده اعتراض، مورد قرارداد به ورود به

 ۀرابط جا هر. نیست شده، اعمال اعتراض موردِ و مردود خاصِ قراردادِ برای ناروا نفوذ اینكه بر
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 ۀاراد نفوذ، مدعی که کند ثابت تا افتد می متخلف گردن به اثبات بار شود، ثابت اعتماد بر مبتنی

 آن امر این اثبات روش ترین ابتدایی .است کرده دخیل قرارداد در آزادانه صورت به را خود مستقل

 ۀمشاور طریق از قرارداد، انعقاد و معامله به ورود از قبل دهید انیز کند ثابت مقابل طرف که است

 از آگاهی بر مبتنی و کامل طرفانه، بی باید مزبور ۀمشاور. است رسیده لازم های آگاهی به مستقل

 شود: حاصل راه دو از تواند می ای معتمدانه ۀرابط چنین باشد. قرارداد به مربوط حقایق تمام

 دکن می ایجاد را فرض این قانوناً( بیمار و پزشک یا موکل و وکیل مانند) خاص ۀرابط( الف

 .(Furmston, 2007: 392) است شده اعمال ناروا نفوذ که

 کند ثابت را ارتباطی بالفعل وجود شاکی چنانچه نباشد، الف بند چون ایرابطه اگر حتی( ب

 فرض ای رابطه چنین ودوج است، کرده ءاتكا و اعتماد متخلف، به آسودگی با آن خاطر به که

 ناروا، نفوذ رد مدارک غیاب در اخیر، ۀدست های پرونده در بنابراین. کند می ایجاد را ناروا نفوذ

 کرده؛ اتكا و اعتماد متخلف به اینكه اثبات با تنها شود، موفق معامله نقض در تواند می خواهان

 از ،گرید عبارت به ،یا کرده اعمال یواقع ناروای نفوذ متخلف، کند ثابت که باشد نیاز آنكه بدون

 ,Furmston)ت   اس کرده سوءاستفاده اعتراض مورد خاص قرارداد با رابطه در اتكا و اعتماد آن

2007: 392-393). 
 ی( کسخاص ۀ)نفوذ مفروض بدون رابطدوم  ۀدست از ب گروه و)نفوذ واقعی(  اول ۀدست در

 قرارداد دیگر طرف با رابطه به فقط ساده شكل به تواند نمی کند، نقض را قرارداد خواهد می که

 با ناروا نفوذ اول، ۀدست در که آنجاست تفاوت. دارد مفروض را ناروا نفوذ انصاف، و کند استناد

 حقیقت این از ناروا نفوذ دوم، ۀاز دستگروه ب  در اما شود می داده نشان خاص، ۀمعامل به توجه

 حقیقت گر این نشان تواند می کند، نمی ایجاد را ناروا نفوذ ضفر اگرچه رابطه، که شود یم استنباط

. شود او تسلیم و دهد نشان ضعف خود از دیگری مقابل در تا کرده عادت طرفین از یكی که باشد

 هیچ که است واضح. شود فهمیده شوهر و زن مثال با تواند می جا همه از بهتر احتمالاً مسأله این

. بود نخواهد الف دوم دسته جزو رابطه این لذا و نیست مفروض همسر و شوهر بین ناروایی نفوذ

 بخواهد دیگری کهرا کاری  هر طرفین از یكی ها، ازدواج برخی در که اینجاست موضوع مسلماً

 نشان است ممكن مقابل در. هستیم دوم ۀدست در ما باشد، شینما قابل مسأله این اگر. دهد یم انجام

 است شده مغلوب دیگر طرف توسط طرفین از یكی مشخص، قرارداد با ارتباط در که شود داده

 (Furmston, 2007: 393).(باشد می اول دسته به مربوط دعوی لذا)
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 آثار. 8

ناروا در حقوق انگلستان را با آثار اکراه و اضطرار  نفوذ اعمالنتایج و آثار ناشی از  قسمتدر این 

 یم نمود.در فقه امامیه و حقوق ایران مقایسه خواه

 اکراه با ناروا نفوذ اعمال ۀمقایس. 9-8

 عام، معنای در ناروا نفوذ است شده ذکر انگلیس یحقوق کتب برخی در که طور همان

 افراد تا مسئول است نظریه این. دارد ماهوی تفاوت آن با و است اکراه ۀنظری انصافی ۀخواهرخواند

 وارد آنها بهدیگر  طرف گرفتن قرار تأثیر تحت ۀجیدرنت که قراردادهایی از ناشی مسئولیت از را

 .(Stone & Devenney & Cunnington, 2011: 438) سازد رها اند، شده

 اندیشمندانِو تنها  است نشده مستقر و استوار ایران حقوقی نظام در ناروا نفوذ حقوقی نهاد

 نهاد با آن انگاری همگون یبرا تر بیش نیز اند کرده توجه آن به که آنان و اندپرداخته آن به کمی

 نزدیک ایران حقوقی نظام ۀبدن به را آن اند کرده تلاش طریق این از و اند نموده استدلال اکراه

 :است نموده اکتفا جمله چند این ذکر به خصوص این در معاصر دانان حقوق از یكی. نمایند

 اخلاقی در ،باشد شناسی حق و محبت یا او حرمت حفظ دیگری، از بیم ۀریش هرگاه

 شخص ساختن وادار برای معنوی نفوذ این از استفاده پس. کرد تردید نباید آن بودن

 خواهد می خود فرزند از ،مورداحترام پدری مثال، برای. است مباح امری معامله، به

 پاس به نیز فرزند و بگذارد قدیمی دوستی اختیار در ناچیز ای اجاره با را اش خانه

 که دهد می دستور خود پیروان از یكی به مذهبی پیشوای کند؛ می چنین پدر حرمت

 از کارفرمایی پذیرد؛ می را مراد امر کراهت، به هم او و کند وقف را خود مال

 کار به اگر ،نیباوجودا. کند زناشویی دختری با که خواهد می خود محبوب کارگر

 را اخلاقی احترام نآ دیگر باشد، ضمنی یا صریح تهدید با همراه معنوی نفوذ بردن

 که است توجیه قابل زمانی قرارداد درستی. شود می معامله نفوذ عدم موجب و ندارد

 یا مادر و پدر اگر ،اگرنه و شود انجام اخلاقی نزاکت رعایت و احترام دلیل به تنها

 تهدید ضرری ورود به را او و گذارند اخلاقی فشار زیر را معامل کارفرما، و استاد

 و درد و آبستنی حالت مادری هرگاه مثال، برای. شمرد نافذ غیر باید را املهمع کنند،

 نشود، موردنظر ۀمعامل به راضی اگر که کند تهدید و شمرد مغتنم را خود دختر رنج

 فرزند که پدری چنین هم. شود می محقق اکراه کرد، خواهد رها وضع آن در را او
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 شده زیاکراه آم عملی مرتكب کند، می نفقه قطع به تهدید را خود پناه بی و نیازمند

 .(511ـ  517 :1 ج ،1311 کاتوزیان،) است

 دهکر تلاش اسلامی قراردادهای حقوق تأثیر تحت سنهوری، همانند او که شود می ملاحظه

 نفوذ عدم موجب را آن اکراه شرایط به توجه با و انگارد همسان اکراه نهاد با را ناروا نفوذ است

 در که است قرارداد نفوذ عدم آید، می دست به انگاری همگون این از که ای نتیجه. ندبدا قرارداد

 قانون که شرایطی با اکراه، یعنی پایه حقوقی نهاد اما شود، می تعبیر ابطال قابلیت به غربی حقوق

 ابا انگاری همگون این پذیرش از ذاتاً موارد ای پاره در است، کرده ترسیم آن برای ایران مدنی

 این از یا و کرد تعدیل را اکراه شرایط و کشید دست ناسازگار شرایط اینگونه از باید یاپس . دارد

 مضاعف تلاشی گذار قانون در ذهنی باور ایجاد در باید چنین هم. پوشید چشم انگاری همگون

 قیحقو های پدیده عنوان به آن، مشابه و ناروا نفوذ چون نوینی حقوقی نهادهای تا داد انجام

 .(24 :1392 پور، کاظم) قرارگیرند توجه مورد قراردادها ۀدرصحن رگذاریتأث

 دانستن مخدوش برای ناروا نفوذ صرف دانان حقوق برخی ازنظر شد، بیان آنچه به توجه با

 اینكه به نظر. است لازم اکراه تحقق برای که باشد تهدیدی با همراه باید بلكه ،نیست کافی قرارداد

 عدم یا ناروا نفوذ عنصر وجود است، کافی اکراه تحقق برای نامشروع، عمل به یدتهد تحقق صرف

 که است کسی جانب از اکراه گاهی عمل، در فقط. داشت نخواهد اکراه تحقق در نقشی آن،

 نیست. چنین نیز گاهی و است دیگری بر نفوذ دارای

 از را مختلف های فرض باید ناروا نفوذ و اکراه ارتباط مختلف های جنبه شدن روشن برای

 داد: قرار یموردبررس را دو آن افتراق یا ارتباط یک، هر در و نمود تفكیک یكدیگر

 قرارداد انعقاد برای آن از ولی است معامله های مشوق از یكی صرفاً معنوی نخست: نفوذ فرض

 طور به هم قرارداد و است؛ بوده مؤثر قرارداد انعقاد در هرچند است، نشده استفاده تهدید برای یا و

 قرارداد نفوذ و صحت در فرض، این با .(25 :1392 پور، کاظم) است شده منعقد منصفانه کاملاً

 ابطال قابلیت بر دلیلی آن ناروایی اثبات بدون معنوی نفوذ وجود صرف زیرا ندارد، وجود تردیدی

 نیست. قرارداد

 در. است نشده استفاده تهدید ایبر آن از ولی است، معامله ۀانگیز معنوی دوم: نفوذ فرض

 وجود اکراه اصلی شرایط از یكی زیرا دانست؛ جدا هم ازرا  ناروا نفوذ و اکراه باید موارد اینگونه

 ناروا نفوذ که دانست باید ولی .(25 :1392 پور، کاظم) است منتفی حالت این در که است تهدید
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 سوءاستفاده ،درواقع. خیر یا بگیرد قرار استفادهمورد تهدید برای ابزاری عنوان به اینكه از است اعم

 مراد. شود استفاده تهدید ابزار عنوان به آن از نیست لازم و است کافی قرارداد انعقاد برای نفوذ از

 است، قرارداد انعقاد برای دیگر طرف ساختن متقاعد منظور به آن از سوءاستفاده نیز نفوذ ناروایی از

 هم از فرض این در ناروا نفوذ و اکراه مسیر. خیر یا بگیرد صورت هم تهدیدی جهت این در چه

 بود، نخواهد پاسخگو آن بر حاکم قواعد به توجه با اکراه به تمسک ،دلیل همین به. شود می جدا

 کهرا  مواردی که نماییم تفسیر یا گونه به را 5مدنی قانون 212 ۀماد موضوع تهدید اینكه مگر

 توان می صورت این در تنها. دهد پوشش نیز باشد قوی عاطفی روابط دادن دست از خطر احتمال

 تفسیر این در آنچه. سازد می نزدیک اکراه به را آن دوم، فرض در نفوذ صرِف که بود معتقد

 موارد از 6مدنی قانون 211 ۀماد در که) مجرد خوف بین دقیق مرز ترسیم است، نگرانی موجب

 توان می چگونه .باشد می نفوذ قربانی توسط خطر احساس موارد و( است نشده دانسته اکراه تحقق

 است؟ واقعی خطر احساس یا و شود نمی محسوب اکراه که است خوف مجرد آیا که داد تشخیص

 ارتباط به نفوذ، قربانی وابستگی میزان و ارتباط نوع به توجه با باید دادرس موارد، اینگونه در

 نمایش به را خود قضایی هنر و دهد تشخیص را واقعی مصداق آن، به وی نیاز شدت نیز و موجود

 بگذارد.

 تهدید برای ابزاری عنوان به آن از است، معاملهۀ انگیز معنوی نفوذ اینكه بر افزون سوم: فرض

 از است، مطرح ناروا نفوذ در که تهدیدی هرچند نیز فرض این در. شود می استفاده قرارداد طرف

 نوع از بلكه نیست؛( آبرو و مال ،نفس به نسبت تهدید) مدنی قانون 212 ۀماد موضوع تهدید جنس

 که گفت توان می جهت نیازا و دارد وجود قرارداد طرف دو بین که است ای رابطه دادن دست از

 ماده این در گذار قانون اینكه و اکراه در موجود ضررهای ۀدامن ۀتوسع با ولی نیست، محقق اکراه

 ۀرابط دادن دست از ضرر توان می است، نكرده ذکر را ضررها ۀهم و اشتهد موارد غالب به نظر

 ضررهای مصادیق از است حیاتی بسیار نفوذ قربانی برای گاه که را قرارداد طرف دو بین موجود

 معرفی در گفت توان می نظر این تأیید در .(26 :1392 پور، کاظم) نمود تلقی اکراه در موجود

 نیز است شده اشاره آنها به 7مدنی قانون 214 ۀماد در و شود می نانآ متوجه ضرر که افرادی

 همین از. است نكرده بیان را افراد ۀهم و است داشته توجه غالب موارد به تمثیل مقام در گذار قانون

 گیرد صورت تهدیدی فردی هر به نسبت که موردی هر در گرفت نتیجه توان می که است طریق

 و اقربا از هرچند شد، اکراه تحقق به قائل توان می باشد، تأثیرگذار ادقرارد طرف ۀاراد در که
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 را مدنی قانون 214ۀ ماد محققین، از یكی که است خاطر همین به. نباشد وی نزدیک خویشان

 را ناروا نفوذ توان می که است موارد این در .(35: 3 ج ،1311 شهیدى،) است کرده عام تفسیر

 زد. تأیید مهر اند کرده اکراه به ملحق را آن که دانانی حقوق نظر بر و کرد نزدیک اکراه به

 ناروا نفوذ اعمال با که قراردادهایی در غیرمنصفانه، قراردادهای برخلاف که شود می یادآوری

 ناروا نفوذِ قربانی برای قرارداد حتی و نباشد مطرح است ممكن عوضین نابرابری شوند، می منعقد

 شود. نزدیک اکراه بر حاکم قواعد به ناروا نفوذ شده موجب موضوع ینهم. باشد نیز سودآور

 با. کرد ارائه هایی استدلال توان می اکراه قواعد با ناروا نفوذ بر حاکم قواعد شباهت تأیید در

 فشار اکراه، تحقق اصلی محور اگر دانان، حقوق و فقها جانب از شده گفته تعاریف به توجه

 نظری چنین کاتوزیان دکتر که طور همان) شود می وارد شخص بر بیرون از که باشد یرمتعارفیغ

 فشار با تهدید از ناشی مستقیم فشارهای بین توان می چگونه ،(495: 1 ج ،1311 کاتوزیان،)( داشتند

 به نظر یكیدر باید چرا شد؟ قائل تفاوت دیگر، برطرف طرف کی معنوی نفوذ از ناشی میرمستقیغ

 اولویت معنوی نفوذ در توان نمی آیا نمود؟ تأثیری بی به حكم دیگری در و تداش بودن نافذ غیر

 اکراه هم معنوی نفوذ با قطعاً دارد، وجود اکراه ساده تهدید یک در اگر که بود معتقد و شد قائل

 تهدیدی، هرگونه است ممكن که شود می قوی آنقدر افراد بین معنوی ۀرابط گاه زیرا ؟خواهد بود

 فرد یا و معنوی مراد از درخواست یک ولی نگذارد، تأثیر انسان در جان، هب نسبت حتی

 میل بی آن به نیست ممكن تنها نه که کند قراردادی به تسلیم را وی خصوص، همان در مورداحترام

 وجود معنوی نفوذ چنین اگر که یدرحال کند؛ آن انعقاد به مبادرت تمام رغبت با بلكه باشد،

 .(27 :1392 پور، کاظم) شد نمی آن انعقاد به ضرحا گاه چیه نداشت،

 حقوقی نهاد تسری شود، واقع رشیموردپذ ایران حقوق در اکراه موضوع از برداشت این اگر

 اضطرار یا اکراه همانند اراده به مربوط رکن یک عنوان به آن شناسایی و ایران حقوق در ناروا نفوذ

 را راه یگانگی، این. بود خواهد حتمی امری آن، لمشمو قرارداد بطلان یا نفوذ عدم به حكم و

 نیست، تردیدی آنان واقعی ۀاراد بودن مخدوش در که افراد دسته این از قضات حمایت برای

 .کرد خواهد هموار

 ناروا نفوذ و اکراه های تفاوت. 9-9-8

 مخدوش یرونیب فشار دلیل به شخص باطنی رضایت و ۀاراد اکراه، همانند نیز ناروا نفوذ اعمال در
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 :از عبارتند و است متفاوت اکراه با ناروا نفوذ اعمال موارد، دیگر در ولی شود؛ می

 دلیل به را ناروا نفوذ انصاف، اما است آن سنتی قوانین از و شده بنا لا کامن توسط اکراه نهادـ 1

 است. داده تكامل و کرده تأسیس آن بر لا کامن قوانین شمول عدم

 ولی ندارد وجود تهدیدی لزوماً و کند می کفایت رابطه وجود صرف ناروا ذنفو اعمال درـ 2

 است. تهدید وجود اکراه، تحقق شرط

...  و بیمار و پزشک والدین، و فرزند ۀرابط مانند خاصی روابط ناروا نفوذ موارد بعضی درـ 3

 نیستیم. بندی دسته چنین شاهد اکراه در که درحالی ،دارد وجود طرفین بین

 طرف کردن متقاعد و قرارداد انعقاد برای خود برتر موقعیت از ناروا نفوذ در قوی طرفـ 4

 و مادی فشارِ دهد، می سوق مضر اقدام به را فرد آنچه اکراه در اما کند می سوءاستفاده ضعیف،

 است. مكره تهدیدِ

 خواری یژهو و امتیاز کسب درصدد کننده نفوذ اعمال شخص ،نفوذ اعمال در موارد اکثر درـ 5

 (.115ـ116: 1317، زاده حسن) شود ایجاد متفاوتی های انگیزه اثر در تواند می اکراه اما است،

 نفوذ این باشد، مشروع غرض به رسیدن قدرت، و معنوى نفوذ اعمال از هدف که زمانی تا

 مانعبلا اکراه، دعواى طرح با عقد به ایراد باشد، مشروع ریغ غرض اگر اما اســت؛ مشروع امرى

 انعقاد به مقابل طرف ساختن وادار برای ابزاری اگر ناروا نفوذ درواقع .(12: 1392 پور، کاظم) است

 شود. می اکراهی قرارداد نفوذ عدم باعث که بود خواهد اکراه عنصر مشابه باشد، قرارداد

 یا قرارداد طرف شخص خود بر آن تهدید یا آزادى سلب یا زور اعمال اکراه، لا، کامن در

 در مكره براى کم دست که کسى یا قرارداد دیگر طرف ۀلیوس به او نزدیک بستگان و فرزند همسر،

 زندانى با فقط اکراه لا، کامن در بنابراین،. پذیرد می صورت باشد، شده شناخته قرارداد انعقاد زمان

 و گیرد می صورت او نزدیک بستگان و شخص آزادى یا بدنى و جانى ۀصدم به تهدید یا کردن

 محسوب قرارداد مبطل و اکراه شخص، ملک به تجاوز یا اموال به خسارت یا تلف به تهدید

 شناسد نمی رسمیت به را اقتصادى فشار و اکراه از عامى مفهوم هیچ لا کامن ،این بر علاوه شود؛ نمی

 ستا مجبور ،شده اعمال دیگر طرف لهیوس به که اقتصادى فشار واسطه به شخص که آنجا در و

 .(196 :1314 ،زاده حسنر.ک: ) است نیافته تحقق اکراه نماید، منعقد را قراردادى

 اکراه یا فشار از معینى دلیل به که داند می ابطال قابل را قراردادهایى انصاف مقابل، در

 روشنى به نظریه این ۀمحدود البته شود؛ نمی اکراه به منجر لا کامن در که درحالى ،اند گرفته انجام
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 داشتن از را طرف ،آوردن فشار که است اى زمینه در انصاف ۀمداخل گاهى. است نشده عریفت

 نظم مخالف این انصاف، ازنظر که است این دیگر ۀزمین. است کرده محروم اختیار یا آزاد ۀاراد

 دست به غیرمنصفانه که توافقى مورد در را دعوایى شود داده اجازه شاکى به که است عمومى

 دهد. ادامه ،است آمده

 خواه داند، می معتبر غیر را اکراهى قرارداد انگلیس، حقوق در رفته پیش ۀقاعد ،بیترت نیا به

 پذیرد. نمی را آن انصاف که تحمیلى و فشار یا باشد لا کامن موردنظر اکراه و اجبار ۀواسط به

 نفوذ عدم ،عقد بر هاکرا اثر مدنی، قانون و دانان حقوق و فقها نظر طبق شد، گفته که طور همان

 مشهور ازنظر پیروی به را اکراهی عقد نیز مدنی قانون 219 و 199 مواد. آن بطلان نه است آن

 صحیح و نافذ عقد کرُه، زوال از بعد مكره، توسط آن تنفیذ با و داند می نافذ غیر امامیه فقهای

 بود. اهدخو باطل ابتدا از اکراهی عقد مكره، توسط آن رد صورت در و شد خواهد

 براى شخص یک قراردادن فشار تحت :اند نموده تعریفگونه این را اکراه مریكاا دانان حقوق

 تسلیم کرد، می عمل آزادانه اگر که تقاضایى نمودن برآورده به او اجبار و وى ۀاراد ساختن مغلوب

 از اساسى طور به اخلاقى اکراه یا اموال به نسبت اکراه مورد در متحده الاتیا حقوق. شد نمی آن

 .(197 :1314 ،زاده حسن) است شده مجزا لا کامن

 که اند عقیده این بر قرارداد بر اکراه اثر خصوص در انگلستان های دادگاه و حقوقی نویسندگان

 قرارداد کرُه، زوال از بعد تواند می مكره دلیل همین به. باطل نه سازد می ابطال قابل را قرارداد اکراه

. نیست یكسان آن بودن نافذ غیر با قرارداد بودن ابطال قابل مسلماً البته. نماید بطالا یا تأیید را

 رضاست عیب انگلسـتان، و ایران حقوقی نظام دو هر در اکـراه اگرچه که کرد اذعـان باید رو نیازا

 .نیست مشـابه آنها اثر ولی

 وادار برای را قدرت این از ستفادها توان می اکراه، در بودن نامشروع عنصر و ناروا نفوذ تلفیق با

 اکراه نوعی شد، نمی آن انعقاد به حاضر عادی حالت در که قراردادی انعقاد به دیگر طرف کردن

 موجود است، اکراه تحقق در شاخص ارکان از که تهدید عنصر باشد لازم اینكه بدون نمود، تلقی

 اکراه نباشد، آن در تهدیدی هرچند را، حاکم دستورات اندیشمندان از برخی ،دلیل همین به. باشد

 .(12 :1392 پور، کاظم) دانند می مفروض را سلطان اوامر در تهدید نیز بعضی. اند دانسته

 برای خود یخود به معنوی، نفوذ اعمال صرف است شده مقرر نیز خارجی قوانین از برخی در

 فرانسه مدنی قانون 1114 ۀماد در .باشد همراه اکراه دیگر وسایل با باید و نیست کافی عقد ابطال
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 عقد ابطال موجب شود، واقع اکراهی اینكه بدون احترام، از ناشی فروتنی مجرد: »است آمده

 مدنی قانون 212 ۀماد و مراکش مدنی قانون 51 ۀماد تونس، مدنی قانون 55 ۀماد اساس بر.« نیست

 .(13: 1392 پور، کاظم ر.ک:) تنیس کافی اکراه تحقق برای ییتنها به ناروا نفوذ نیز لبنان

 و ظالمانه شرایط تحت کالا مورد در اکراه یا اموال به نسبت تهدیدات مدرن، دکترین با مطابق

 لازم عنصر سه اکراه تحقق براى ،درهرحال که کند؛ مى باطل اکراه اساس بر را قرارداد دشوار،

 بود: خواهد

 خارجى؛ فشار یا اجبار ـ1

 اراده؛ شدن معیوب ـ2

 .(191 :1314 ،زاده حسن) باشد شده ناشى آن از که قراردادى ـ3

 ایران حقوق در اکراه با واقعی ناروای نفوذ اعمال ۀمقایس. 2-9-8

 حقوق در اکراه با واقعی ناروای نفوذ اعمال بین مداومی اختلاط و نزدیكی که قدیم های زمان در

 در اکراه با موارد برخی در واقعی ناروای فوذن اعمال که بگوییم توانستیم می داشت، وجود انگلستان

 پرداختن به تعهد که جایی ،Sadleعلیه  Flower ۀپروند در ،مثال عنوان به. است یكی ایران حقوق

 نفوذ اعمال خاطر به تعهد آن که شد داده رأی بود، شده جزایی تعقیب به تهدید ۀلیوس به پول مبلغی

 حقوق در هایی پرونده چنین امروزه ازآنجاکه .(Richards, 2007: 213) است باطل ناروا

 برخی در حتی واقعی ناروای نفوذ اعمال که گفت توان نمی ،گیرندمی قرار اکراه قلمرو در انگلستان

 تباین دو این بین موجود ۀرابط بنابراین .است مترادف ایران حقوق در اکراه با نیز مصادیق و مفاهیم

 .است

 اکراه شرایط اینكه علت به ولی است، اکراه شبیه حدودی تا واقعی اینارو نفوذ اعمال درواقع

 ،کیفری تعقیب به تهدید علت به دیگر شخص مقابل در شخصی کنید تصور. نیست اکراه ندارد، را

 مكره که بگوییم توانیم نمی ما چون نیست اکراه مثال این ،نماید می پول مبلغی پرداخت تعهد به

 و است غیرمنصفانه تعهدی اما است، نامشروع شده اعمال فشار یا دندار عملی جایگزین هیچ

 .(221 :1314 ،زاده حسن) شود تأیید تواند نمی

 واقعی ناروای نفوذ اعمال ۀحوز انگلستان، حقوق در اکراه ۀدایر گسترش علت به امروزه

 اختلاف به هتوج با. گیرند می قرار اکراه قواعد ۀسیطر در آن مصادیق غالب و است یافته کاهش
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 ترین کم نیز واقعی ناروای نفوذ بالتبع ایران، حقوق و امامیه فقه در اکراه با لا کامن در اکراه اساسی

 ندارد. ما حقوق و فقه در مندرج اکراه با ارتباطی

 روابط) دوم نوع و( خاص روابط) اول نوع فرضی ناروای نفوذ اعمال ۀمقایس. 3-9-8

 ایران حقوق در اکراه با( واقعی اعتماد بر مبتنی

 ضروری( منفی چه و مثبت چه) تهدید انجام ایران حقوق در اکراه تشكیل برای ازآنجاکه

 ندارد، وجود تهدیدی گونه هیچ دوم و اول نوع فرضی ناروای نفوذ اعمال در ،دیگر سوی از و است

 بین ارتباطی هیچ که گفت توان می لذا ،ردیپذ یم صورت مابین فی ۀرابط از سوءاستفاده فقط بلكه

 مبتنی روابط) دوم نوع و( خاص روابط) اول نوع فرضی ناروای نفوذ اعمال و ایران حقوق در اکراه

 ندارد. وجود انگلستان حقوق در( واقعی اعتماد بر

 از را آزاد رضایت اصـل و رضـاست عیب اکراه، هماننـد ناروا نفوذ اعمال انگلسـتان حقـوق در

 ،آیدنمی وجود به خاص اعتماد از یا سوءاستفاده هیچ واقعی ناروای نفوذ لاعما در برد یم بیـن

 امـانی و خاص روابط از خارج در سوءاستفاده بلكه ،ندارد وجود طرفین بین خاصی ۀرابط زیـرا

 گیرد. می شكل

 وجود مستلزم خودکار طور به روابط، از خاصی انواع اول، نوع فرضی ناروای نفوذ اعمال در

 نفع، ذی و امین موکل، و وکیل علیه، مولیّ و قیم فرزند، و والدین ۀرابط مانند ،نارواست فوذن اعمال

 ندارد، وجود خاصی ۀرابط قرارداد، طرفین بین که ییدرجا. مریض و پزشک و مرید و روحانی

. نماید اثبات است، کرده اعتماد خطاکار به آن دلیل به که را ایرابطه وجود تواند می دهید انیز

 است. همسر و شوهر ۀرابط روابط، از دسته این برای خوب ۀنمون یک

 را آن قرارداد، بطلان یجا به که است این انگلستان حقوق در قرارداد بر ناروا نفوذ اعمال اثر

. گیرد انجامدیده  زیان جانب از اقداماتی باید قرارداد ابطال منظور به ،رو نیازا. سازدمی ابطال قابل

 است پرواضح. باشد قرارداد فسخ درخواست و صالح ۀمحكم به مراجعه صرِف تواند می اقدام این

 مترتب کشور این حقوق در اکراه بر که دارد را اثری همان انگلستان حقوق در ناروا نفوذ اعمال که

 عدم نیز، اکراه اثر ،ثانیاً و ندارد دنبال به اثری ناروا نفوذ ایران، حقوق در ،اولاً مقابل ۀنقط در. است

 .(121ـ129: 1317 زاده حسن) آن بودن ابطال قابل نه است معامله نفوذ
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 اضطرار با ناروا نفوذ اعمال ۀمقایس. 2-8

 با نهاد دو این منطقی ۀرابط که است پرواضح ناروا، نفوذ خصوص در شده ارائه تعریف به توجه با

 یا فقه در اضطرار معادل که یافت را ناروا نفوذ از موردی هیچ توان نمی یعنی است؛ تباین یكدیگر

 مضطر فرد آن در که کنید تصور را ای پرونده. دارد وجود ارتباطاتی دو این بین اما باشد، ما حقوق

 شروط دقیق ۀمطالع یا کافی تضمینات گرفتن بدون را خود ۀخان دارد، بانک به که اعتمادی دلیل به

 وجود به باعث اضطرار مسلماً پرونده این در. گذارد یم بانک رهن در دین ۀوثیق عنوان به قراردادی

 تعریف توان نمی اما است، کرده ایجاد کاذب اعتماد برای محملی و شده قراردادی ۀرابط این آمدن

 ایران حقوق و امامیه فقه در اضطرار ،علاوه به. داد نسبت آن به را نفوذ اعمال خودِ مشابه کارکرد یا

 آیات به استناد با. است مضطر به آن از ناشی کیفری مسئولیت توجه نعما و جرم موجه عوامل جزو

 را او حال نیدرع و دهدمی مضطر مسئولیت عدم به حكم ما فقه رفع، حدیث چون روایاتی و قرآن

 فقه از گرفته بر که نیز ایران حقوق. کند می خود عمل از ناشی مدنی خسارات جبران مسئول

 رضای اینكه رغم علی کند، می منعقد مضطر که قراردادی. نماید می صادر را رأی همین باشد، می

 تأیید در. است نافذ و صحت به محكوم قرارداد، صحت عواملۀ هم وجود دلیل به ،نیست کامل او

 :کرد استناد لنگرودی جعفری دکتر سخن به توان می نظر این

. باشد ینم وقیحق اثر انشای مقتضی رضا طبیعت یعنی نیست انشایی امور از رضا

 است انشایی امور از انشاء قصد زیرا دارد فرق انشاء قصد ماهیت با رضا ماهیت
 .(94 :1317 لنگرودی، جعفری)

 تلقی ابطال قابل دهید انیز نفوذِ تحت فرد جانب از ناروا، نفوذ از ناشی ۀمعامل که یدرحال

 نیست. لازم و شود می

 اضطرار که دیاب می فزونی قراردادهایی در نفوذ ناروای اعمال و اضطرار نزدیكی و مشابهت

 خود را اضطراری حالت چه. باشد شده ایجاد قرارداد طرف نفع به و ثالث یا قرارداد طرف توسط

 هماهنگی با و قرارداد این انعقاد برای دیگری چه و باشد کرده ایجاد ارعاب و تهدید با متعامل

 این .باشد آورده وجود به را معامل یعنی ،دیگر طرف اضطرار ۀزمین خود اقدامات با متعامل،

 چنین دانان حقوق و فقها برخی. (152ـ173 :1395 شعبانی،) دارد زیادی شباهت ناروا نفوذ به وضعیت

 عقد نفوذ عدم یعنی اکراه حكم مشمول را آن و اضطرار از سوءاستفاده مصداق را ای معامله

 بود. خواهد برقرار اضطرار و ناروا فوذن بین نزدیكی ۀرابط فرض این در. دانند می
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 این آیا که اینجاست سؤال. هستند صحیح اضطراری معاملات 1مدنی قانون 216 ۀماد حیتصر به

 انجام به را فرد تا آورد می وجود به را اضطرار عمداً شخص که حالتی در و است دائمی حكم،

 صحیح مزبور ۀمعامل نماید، می فادهسوءاست شده ایجاد اضطرار از یا و کند اجبار خاصی ۀمعامل

 مطالبه گزافی دستمزد بیمار، ۀویژ وضع از آگاهی با دسترس، در جراح تنها اگر مثال، برای است؟

 معاملاتی رضای آیا ولی نرفته کار به تعهد به شخص اجبار برای تهدیدی هیچ ظاهر به اگرچه کند،

 دارد؟ ازگاریس دست نیازا معاملاتی صحت با عدالت و است سالم او

 موقعیت این از تا نموده ایجاد را اضطراری حالت عمداً شخص که موقعیتی در طبق نظر آنان،

 اضطرار از ولی نكرده ایجاد عمداً را اضطراری وضعیت شخص که جایی یا ؛کند سوءاستفاده

 .شد خواهد داده آن بعدی تبعات و اکراه تحقق به رأی است، نموده سوءاستفاده شده ایجاد

 «معامله سبب بر اکراه از ناشی اضطرار» عنوان تحت فقه در اکراهی اضطراری معاملات

 موارد دیگر ردیف در نیز را مورد این امامیه فقهای اکثریت و است گرفته قرار یموردبررس

 :1411 نائینی،) 9.اند شده آن صحت به قائل و دانسته اکراه ادله شمول از خارج و اضطراری معاملات

 .(291 :3 ج ،1412 ی،خوی ؛121 :1 ج ،1419 اصفهانی، غروی ؛66 :1 ج ،1415 نصاری،ا ؛15

. اند دانسته اکراه ادله مشمول را آن و نموده تردید موارد این صحت در فقها از معدودی ۀعد

 ید از آن خروج و مال بیع نیز مكرهِ قصد اگر که است معتقد خصوص این در نراقی احمد ملا

 مال آن فروش در منحصر مكرهِ تهدید و ستم رفع و باشد قضیه این به آگاه نیز ایعب و بوده مكرهَ

 قصد این مكرهِ چنانچه اما نماید؛ می فاسد را آن و شودمی محسوب بیع در اکراه مزبور، عمل شود،

 مزبور ۀمعامل وقوع مكرهِ قصد اگر حتی: افزایدمی سپس. شود نمی محسوب اکراه است، نداشته را

 اکراه باشد، آگاه نكته این از مكرهِ و باشد مزبور بیع بر متوقف تهدید، و اکراه رفع ولی دنباش

 اضطراری معامله بزرگ، فقیه این نظر در پس .(364 :2 ج ،1415 احمد، ملا نراقی)شود  می محسوب

 شود: می تلقی اکراهی حالت دو در

 بیع انجام با فقط مزبور تهدید و ستم رفع و بوده مال بیع مكرهَ، مانند نیز مكرهِ قصد: اول حالت

 است. پذیر امكان

 و است مزبور بیع بر متوقف تهدید، و اکراه رفع ولی نیست مال بیع مكرهِ، قصد: دوم حالت

 و اضطراری را مزبور ۀمعامل فقها اکثریت هرچند صورت این در. باشد می آگاه امر این بر نیز مكرهِ

 کند. می تلقی اکراهی ار آن نراقی اما دانند می صحیح
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 را فرض این است، مقدمه بر اکراه المقدمه ذی بر اکراه که تعبیر این با ابتدا حكیم محسن سید

 بر فقها که کند می استدلال و دانسته صحیح را مزبور بیع تردید، و شک با بعد ولی دانسته اکراه

 نیز مورد این شامل الفاظش طلاقا به اگرچه نیز رفع حدیث و دارند اتفاق و اجماع بیع، این صحت

. بدانیم آن از خارج باید را اخیر مورد است، امتنان مقام در که حدیث مناط به توجه با اما ،شود یم

 تنگنا در موجب فرض این در بیع ابطال زیرا است، امتنان خلاف مورد این بر رفع حدیث تطبیق

 .(191 :1 ج تا، بی حكیم،طباطبایی ) شود می مكرهَ دادن قرار

 به وادار را معامل تا باشد نموده ایجاد متعامل را اضطرار اگرچه دانان حقوق از برخی نظر به

 درختان ،جهیدرنت و ندهد رعیتی بستان به آب قریه کدخدای هرگاه چنانچه نماید؛ معامله آن انجام

 به را خود بستان و شود درمانده و پریشان بستان صاحب آن، اثر در و دننیاور بار به میوه ،باغ

 فرد که هرچند ست،ا صحیح مزبور ۀمعامل بگذراند، را خود زندگی تا بفروشد مزبور کدخدای

 بروجردی ؛194 :1 ج ،1311 امامی،)باشد  نموده سوءاستفاده آن از و نموده ایجاد را اضطرار متعامل،

 .(117 :1311 عبده،

 کاتوزیان معتقد است:

 وارد وسیله را مضطر موقعیت خارجی شخص یا دادقرار طرف اگر که رسد می نظر به

 کند می نافذ غیر را قرارداد و پذیرد می تحقق اکراه دهد، قرار او بر فشار ساختن

 .(511 :1 ج ،1311 کاتوزیان،)

 پس. پذیرفت خواهد تحقق اکراه اضطرار، از سوءاستفاده صورت در ایشانبه نظر  ،بنابراین

 دست نیازا مسائلی و بشود نیز هایی موقعیت چنین شامل تا کرد ترنآسا را اکراه تحقق شرایط باید

 گیرد. قرار اکراه قالب در

 اضطراری ۀمعامل و نافذ غیر ایران، حقوق در اکراهی ۀمعامل گفته، پیش مطالب به توجه با

 اضطرارِ خود یا کند سوءاستفاده مضطر برای آمده پیش اضطرار از شخصی اگر ولی ،است صحیح

 ۀماد مشمول اگر اکراهی اضطرارِ این نماید، سوءاستفاده آن از تا باشد نموده ایجاد عمد به را وی

 خواهد تعدیل یا باطل دیده،زیان درخواست به قرارداد را دادگاه شود، ایران دریایی قانون 179

 ادپیشنه خسارت جبران جهت که متعددی های حل راه بین از نگیرد، قرار قالب آن در اگر. نمود

 دارند: قانونی مستند ما ۀموضوع حقوق در آنها از مورد سه (171ـ179 :1395 شعبانی،: ک.ر) اند شده

 ضرر جبران ۀوسیل غبن که ما حقوق در(: مدنی قانون بعد به 416 مواد) غبن خیار به استناد ـ1



مۀ
لنا

ص
وف

د
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ال

س
 ،

 
وم

د
ۀ 

ار
شم

 ،
3

ن 
ستا

تاب
و 

ار 
به

 ،
93

18
 

 

902 

 آن به استناد شرط معامله، مورد متعارف بهای و خود تعهد بودن گزاف به مغبون جهل و است

 که مواردی تر بیش در زیرا ،رسد نمی نظر به مفید غبن، خیار از استفاده( م.ق 411 ۀماد) است،

 به آنچه داند می و است آگاه خویش غبن از یخوب به گیرد، می عهده بر را سنگینی تعهد مضطر

 ایمبن که کشورهایی حقوق در. ندارد تناسب است، گرفته عهده به که عوضی با آورد، می دست

بود  خواهد کارساز بینند، می عمومی نظم به مربوط و عوض دو بین تعادل حفظ در را غبن

 تجارت قانون 21 ۀماد و آلمان مدنی قانون 131 ۀماد طبق چنانكه .(12 :1352 چرچ، کاتوزیان و)

 دیگری نیازمندی و اطلاعی بی یا تجربه عدم از شخصی آن ۀلیوس به که حقوقی عمل هر سوئیس،

 و عوض دو بین تعادل عدم یعنی است؛ باطل کند، استفاده نامتعارف سود آوردن دست به برای

 است قرارداد در غبن تحقق اساسی عامل دو قرارداد، طرف ناآگاهی و درماندگی از یبردار بهره

 .(511 :1 ج ،1311 کاتوزیان،)

 عوامل از همسأل این(: م.ق 11 و 975 مواد) حسنه اخلاق و عمومی نظم به استناد ـ2

 :دارد یم مقرر خصوص این در م.ق 975 ۀماد. است قرارداد آزادی و اراده ۀمحدودکنند

 اخلاق برخلاف که را خصوصی قراردادهای یا و خارجی قوانین تواند نمی محكمه

 دیگر، علت به یا و جامعه احساسات کردن دار حهیجر ۀواسط به یا و بوده حسنه

 قوانین اجرای اگرچه گذارد؛ اجرا موقع به ،دشو یم محسوب عمومی نظم مخالف

 قراردادهای توان می ماده، این از استفاده با لذا. باشد یم مجاز اصولاً مزبور

 توسط عمومی نظم و حسنه بااخلاق مخالفت خاطر به را اضطرار از سوءاستفاده

 دانست. اجرا رقابلیغ محاکم

 و افتهی تحقق اکراه مادی عنصر اضطرار، از دهسوءاستفا مواردِ غالب در: اکراه شرایط تسهیل ـ3

 :1 ج ،1311 کاتوزیان،) دانست نافذ غیر بایستی اکراه دلیل به بلكه اضطرار، اساس بر نه را معامله

 قانونی خلأ کردن پر درصدد ازآنجاکه را حل راه این .(263 :1 ج ،1375 لنگرودی، جعفری ؛511ـ514

 م.ق 216 ۀماد دانان، حقوق این نظر طبق و دانست مفید باید ،است اضطرار از سوءاستفاده مورد در

 و باشد نشده سوءاستفاده اضطرار از که است حالتی به ناظر داند، می صحیح را اضطراری ۀمعامل که

 و 199 ۀماد مشمول و بوده اکراهی نیز مزبور ۀمعامل صورت این غیر در. نباشد اکراهی اضطرار،

 این قبول با. باشد می سازگارتر ما حقوقی اصول با و ومانع جامع حل اهر سومین .باشد می م.ق 219

 بود. نخواهد اضطرار و اکراه به مربوط قوانین و مقررات اصلاح به نیازی راه،
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 گیری نتیجه

 حقوق در نهاد این گذاری پایه و شود نمی یافت ناروا نفوذ اعمال عنوان تحت نهادی ایران حقوق در

 عناوین تحت ما حقوق در تواند می ناروا نفوذ اعمال مصادیق هرچند است، هگرفت شكل انگلستان

 نزدیكند هم به چنان ایران حقوق در اضطرار و اکراه. باشد بررسی قابل اضطرار و اکراه مانند دیگر

 متفاوت معاملات، بر اضطرار و اکراه آثار ،براین علاوه. است مشكل مشكوک موارد شناسایی که

 نوین نظام به توجه با .نیست عقد نفوذ عدم و تزلزل موجب اکراه، برخلاف طراراض و باشد یم

 نظام در به شكل سنتی آن و مندرج اکراه رسد می نظر به قراردادی جدید های شیوه و معاملات

 به توسل با ای حرفه زورگویان حقیقت در. بیفتد اتفاق تر کم امروزه انگلستان حتی و ایران حقوقی

 حقوقی نهاد ایجاد با انگلستان حقوق گرچه. شوند می گرفتار قانون دام در تر کم ما، قوانین ضعف

 مشاهده ما حقوق و قانون در مشابهی اقدام اما ،است برداشته نقیصه این رفع در مثبتی گام ناروا نفوذ

 ظرن به لازم و منطقی امری قرارداد، طرف ۀاراد محدودیت به مربوط قواعد اصلاح لذا. شود نمی

 انصاف های دادگاه توسط ناروا نفوذ اعمال نهاد تأسیس با انگلستان حقوق در امر این. رسد می

 مدنی قانون در مندرج اکراه است و نگرفته صورت مشابهی حرکت ایران حقوق در ولی شده انجام

 این، بر علاوه. ردیگ یبرنم در باشند،می میرمستقیغ و پیچیده اغلب که را تهدید نوین های شیوه ما

 سنتی قواعد باشد بهتر رسد  می نظر به لذا نیست؛ عقد نفوذ عدم موجب ما حقوقی نظام در اضطرار

 مقتضیات و روز شرایط به توجه با خورده، گره متعاقدین ۀبااراد آنچه یطورکل به و اضطرار و اکراه

 بهبود برای نیز گلستانان ازجمله کشورها دیگر مثبت تجربیات از و گیرد قرار بازنگری مورد زمان،

 توسیع طریق از چه گیرد؛ صورت مناسب یبردار بهره جامعه، افراد حقوق و امنیت تأمین و قوانین

 ضعفی نقاط دادن پوشش برای دیگر نهادی ایجاد و ابداع چه و آن از موسعّ تفسیر و اکراه ۀدامن

 وجود به ما حقوق و فقه در اقدینمتع ۀاراد حافظ نهادهای در انسانی، روابط شدن پیچیده اثر در که

 است. آمده

 حقوقی تفاسیر با را اکراه مفهوم ۀدایر باید نیفـتاده، اتفـاق اصلاحات این تاکنون ازآنجاکه

 نماییم. اکراه قلمروی در داخل را اضطراری معاملات برخی و داده گسترش
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 ها نوشت پی

 إِثمَ فلََا عَادٍ ولََا بَاغ غیَرَ ضطُرَّٱ فَمَنِ للَّهِٱ لِغیَرِ بِهِ أُهِلَّ وَمَا لخنِزیِرِٱ حمَولََ لدَّمَٱوَ لمَیتَةَٱ عَلَیكمُُ حَرَّمَ إنَِّمَا» .1

 آنچه و خوک گوشت خون، مردار،( گوشت) تنها خداوند،: (173 :بقره) «.رَّحِیمٌ غفَوُر للَّهَٱ إِنَّ علََیهِ

 شود، مجبور که کس آن( ولی. )است کرده حرام شود، گفته آن بر ذبح هنگام به خدا غیرِ نام را

 در خود، جان حفظ برای تواند می و) نیست او بر گناهی نباشد، متجاوز و ستمگر که درصورتی

 است. مهربان و بخشنده خداوند( بخورد آن از ضرورت، موقع
2. Morley v. Loughnan (1893) 

3. Willams v. Bayley (1866) 

4. CIBC Mortgages v. Pitt (1993) 

 یـا  مـال  یا جان به نسبت را او و بوده شعوری با شخص در ثرمؤ که شود می حاصل اعمالی به اکراه» .5

 و سـن  آمیـز  اکـراه  اعمـال  مـورد  در. نباشـد  تحمـل  قابـل  عادتـاً  که نحوی به کند تهدید خود آبروی

 «شود. گرفته نظر در باید شخص بودن زن یا مرد و اخلاق و شخصیت

 «شود. نمی محسوب اکراه باشد، شده تهدیدی کس آن رفط از آنكه بدون کسی از خوف مجرد» .6

 اولاد و آبـاء ، زوجـه  ،زوج قبیـل  از او نزدیـک  اقـوام  آبـروی  جـان  یا نفس در معامله طرف تهدید» .7

 نظـر  بـه  بسـته  اکـراه  بودن ثرمؤ برای درجه نزدیكی تشخیص ماده این مورد در. است اکراه موجب

 .«است عرف

 معتبـر  اضـطراری  ۀمعامل و شود نمی محسوب مكره کند، معامله به اقدام اضطرار درنتیجۀ کسی اگر» .1

 «بود. خواهد

 بـثمن  لـو  و ماله بیع إلی بسببه یضطر آخر أمر علی أکرهه ولكن البیع خصوص علی یكرهه لم لو و» .9

 ینـدفع  لـم  و ذلـک  منـه  البـائع  علم و یده من خروجه و المال بیع أیضاً المكرِه قصد کان فإن بخس،

 «إیاه... مفسد و البیع علی اکراه أیضاً فهو هب إلّا ظلمه

 منابع

 .اول چاپ العربی، التراث احیاء دار :بیروت ،العرب لسان ق.(1411. )مكرم بن محمد ،منظور ابن -

 ، قم: دارالفكر، چاپ اول.ایسس اللغهقمعجم مق.( 1399) .احمد بن فارس بن زکریا -

 .یهاسلام: تهران ،مدنی حقوق (1311سیدحسن. ) امامی، -

 .للمطبوعات الأعلمی همؤسس: بیروت ،المكاسب ق.(1415مرتضی. ) شیخ انصاری، -

 .اول چاپ دانش، گنج: تهران ،مدنی حقوق (1311محمد. ) ،عبده بروجردی -
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 .نا بی: تهران ، مدنی  حقوق در  اراده تأثیر (1341. )محمدجعفر لنگرودی، جعفری -

 آزادی. مشعل: تهران ،تجارت و مدنی حقوق المعارف ةدائر (1375)ــــــــــ .  -

 و ایـران  حقـوق  در معاملات در ناروا نفوذ اعمال و اکراه تطبیقی بررسی» (1314حیدر. ) ،زاده حسن -

 .بهشتی شهید دانشگاه حقوق دانشكده: تهرانرسالۀ دکتری،  ،«انگلستان

 بـر  آن اثـر  و نـاروا  نفـوذ  اعمـال  بررسـی ( »1311و بهـار و تابسـتان    1317پاییز و زمستان )ــــــــــ .  -

 دانشـكدۀ ) آزاد حقـوقی  تحقیقات مجله. «ایران حقوق با آن مقایسۀ و انگلستان حقوق در معاملات

 .2 شماره ،(مرکز تهران واحد اسلامی آزاد دانشگاه حقوق

 .سوم چاپ معاصر، فرهنگ: تهران ،حییم فارسی ـ انگلیسی فرهنگ (1373سلیمان. ) حییم، -

بیـروت:   توحیـدی،  ،محمـدعلی  میـرزا : تصـحیح  ،هةالفقا مصباح ق.(1412ابوالقاسم. ) سید خویی، -

 دارالهادی.

 .اسلامی فقه المعارف ةدائر سسهمؤ: قمق.( 1431) ،(ع)بیت اهل مذهب بر اسلامی فقه المعارف ةدائر -

 .چهارم چاپ دژ،: تهران ،مدین فارسی ـ انگلیسی حقوقی فرهنگ (1311محمود. ) نوری، رمضانی -

 حقـوق  و امامیـه  فقـه  در تطبیقـی  بررسـی  بـا  انگلستان حقوق در ناروا نفوذ»( 1395. )کاظم ،شعبانی -

 .صادق امام دانشگاهنامه کارشناسی ارشد،  پایان ،«ایران

 .اول چاپ مدبر،: تهران ،(سابق امیرکبیر) شمیم فرهنگ (1379. )اصغر علی شمیم، -

 شـَرائع ( تَنقْیح إلی) شَرحِْ فی الأفْهام مَسالِکُ ق.(1413. )عاملی جبل علی بن الدین زین ،ثانی شهید -

 .همیالإسلا المعارف همؤسس: قم ،الْإسْلام

 .اول چاپ ،مجد: تهران ،3 مدنی حقوق (1311) .مهدی شهیدی، -

 الاعظـم  الشیخ مكاسب من البیع کتاب على تعلیق) هةالفقا نهج تا( سیدمحسن. )بی حكیم، طباطبایی -

 .اول چاپ بهمن، 22: قم ،(الانصاری

 انتشـارات : قـم  ،الحرام و الحلال معرفة فی الاحكام قواعدق.( 1414) .یوسف بن حسن ،حلی علامه -

 .قم ۀعلمی ۀحوز مدرسین جامعۀ

 .اول چاپ: قم ،المكاسب کتاب هشیحا ق.(1419. )محمدحسین اصفهانی، غروی -

 .انتشار سهامی شرکت: تهران ،قراردادها عمومی قواعد (1311ناصر. ) کاتوزیان، -

 دوره ،سیاسـی  علـوم  و حقوق دانشكده نشریه ،«قراردادها در غبن( »1352) .چرچو ویلیام  .ــــــــــ -

 .صفر ۀشمار ،17
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 .2 شماره جدید، دوره
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 المکتبة  تهـران:   ،القرآن احكام فی البیان ةزبدق.( 1154اردبیلی، احمد بن محمد. ) )مقدس( محقق -

 .الجعفری  آثار لإحیاء المرتضوی 

 اسـلامی،  علـوم  نشـر  مرکـز تهـران:   ،(جزایی بخش) ،فقه قواعد (1314داماد، سید مصطفی. ) محقق -

 .پنجم چاپ

: قـم  مكارم، مسعودو  حامدی، محمدرضا تصحیح ،النكاح کتاب ق.(1424اصر. )ن شیرازی، مكارم -

 .(ع)امیرالمؤمنین امام مدرسه
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 اسلامی نوین عنوان ابزار مالی معرفی اوراق منفعت به

 آن با اوراق اجاره ۀو مقایس
اعظم لشگری یوسفی

1 

کنندگان این منتشر جدید مالی اسلامی است. ابزارهای از یکی عنوان به منفعت بهادار اوراق چکیده:

دمات آتی آن را در اختیار منافع و یا خ ،بادوام قادر خواهند بود تا با حفظ عین یک دارایی اوراق

قادر خواهند بود با تجمیع هایی  دارندگان چنین سرمایه بیترت نیا بهد و نگان اوراق قرار دهدارند

عین و منافع دارایی بپردازند و از  ۀمنافع و خدمات آتی به توسع ۀهای کوچک با اطمینان از عرض سرمایه

صاحب منافع و یا خدماتی شوند  تر ای کم اً با هزینهو قطع هدفمند ۀسویی دارندگان اوراق با یک برنام

که در آینده پدید خواهد آمد و در صورت صلاحدید حتی قادر به انتقال آن در بازارهای مالی خواهند 

مشاع مالک  صورت به دارندگان این اوراق در حقیقت بود. از دیگر اوراق اسلامی، اوراق اجاره است.

شود.  ی و منتشرین این اوراق واگذار میداد اجاره به بانقرار بر اساسآن فع منا عین دارایی هستند که

اند که اوراق اجاره قادر به  ر این دو نوع از اوراق تصور کردههای موجود د برخی به علت شباهت

 ضمن ای، کتابخانه تحقیق روش از استفاده با رو پیش پوشش مزایای اوراق منفعت خواهد بود. پژوهش

انتشار این اوراق در مقایسه با اوراق اجاره  ضرورت منفعت به مسألۀ اوراق ساختار و ماهیت بررسی

 پرداخته است.

 .اوراق اجاره جدید، مالی ابزارهای بهادار، اوراق منفعت، بهادار اوراقا: ه کلیدواژه

 

                                                          

 دکتری فقه و مبانی حقوق پژوهشکده امام خمینی و انقلاب اسلامی دانش آموختۀ مقطع .1

      E-mail: alashgary.yonesy@gmail.com    
 13/1/1331: مقاله تأیید   3/11/1331 :مقاله دریافت

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 8331 بهار و تابستان، 3 سال دوم، شمارۀ

 (803-831)صص 
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 مقدمه

؛ است نموده رییتغبا گسترش جوامع بشری، پیشرفت چشمگیر علم و امکانات سبک زندگی بشر 

به رو هرروزهابعاد  ۀفراگیر تسهیلات و امکانات در هم ۀای که تقاضای جوامع برای عرض گونه به

ریزی دقیق در  قعات افراد جامعه نیازمند برنامهها در مسیر برآوردن تو دولت ،رو ازاین افزایش است.

تفکر کشورهای  با غلبۀ ترین اهمالی باشند و با کوچک ابعاد اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی می ۀهم

 بیگانه در ابعاد مختلف مواجه خواهند شد.

های  مغایرت باوجودی متعارف در برآوردن نیاز جوامع کشورهای اسلامی نفوذ ابزارهای مال

ترین  عنوان مهم شود. اوراق قرضه که به محسوب می دست ازاینهای دینی آنها،  مبنایی با آموزه

است که این  در حالیاین  شرط زیاده است. نی بر قرض بهشود، مبت ابزار مالی متعارف محسوب می

ترین اعمال در دین اسلام شمرده  بای قرضی است که حرام و از مذمومنحوه استقراض موجب ر

 .شود می

اقدام به  دفعات به 1331 ـ 1331های  امر مستثنی نبوده و در خلال سال کشورمان نیز از این

 یها آموزهپس از پیروزی انقلاب اسلامی و اصلاح قوانین بر مبنای تا اینکه  انتشار این اوراق نمود،

بر عقود  انتشار اوراق بهادار اسلامی که مبتنی ۀدین اسلام انتشار اوراق مزبور ممنوع شد و اید

ها و فعالیت  پروژه ۀسرمای تأمینعنوان ابزارهای مالی جدید در  شده از سوی شریعتند، بهتأیید

د و پس از چندی با تصویب قوانینی برخی از انواع این اوراق منتشر اقتصادی بزرگ داده ش

 .گردید

 ۀ، مدیریت نقدینگی و توزیع عادلانهای اقتصادی فعالیت ۀسرمای تأمیناین اوراق علاوه بر 

ادی برخوردار از دانش و تجربه ثروت موجب ارتباط بین صاحبان وجوه و سرمایه و فعالان اقتص

 تری باشند که پاسخگوی اهداف و دارای تنوع بیشابزارهای مالی  هراندازهگردند. بنابراین،  می

 تر افراد و ، موجب مشارکت هرچه بیشن سرمایه و فعالان اقتصادی باشندهای متنوع صاحبا سلیقه

گردد. بنابراین مطالعه و بررسی در کشف و تشریح ابزارهای نوین  پویایی نظام اقتصاد اسلامی می

های  منجر به تولید طرح ،ردهای خُ عایت موازین شریعت با جذب سرمایهعلاوه بر ر مالی که بتوانند

 مولد گردد، از سوی محققین امری ضروری است.

در نظر  ،ک به گسترش ابزارهای نوین اسلامیکم زهیباانگرو   به همین منظور، پژوهش پیش

ی به نام اوراق منفعت که تاکنون تا به بررسی فقهی و حقوقی یکی از انواع ابزارهای جدید مال ددار
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ایده  ۀچنان در مرحل منتشر نشده و هم ،شناخت کافی از کارایی و ظرفیت آنبه علت عدم 

شمردن اوراق و بر تا ضمن تعریف ماهیت این استاین تحقیق در نظر در  است، بپردازد. مانده یباق

مانع از اشتباه در تفکر کارکرد  ،اوراق اجاره اوراق منفعت با ۀبا مقایسهای آن  ارکان و ویژگی

 ،اند مشابهت این دو ابزار انتشار اوراق اجاره ر کردهبرخی تصو چراکه ،یکسان این دو اوراق شود

 کند. نیاز می کارگیری اوراق منفعت بی ها را از بم

 تحقیق ۀپیشین

از  .ه استای حول اوراق منفعت صورت نپذیرفت محدود، پژوهش گسترده ۀچند مطالعجز  تاکنون به

 :به موارد زیر اشاره نمود توان میآن جمله 

ۀ تشریح اوراق در ادام ابزارهای مالی اسلامی دکتر عباس موسویان در کتاب 1311در سال 

ای تحت  مقاله های این اوراق پرداخته است. گذرا به معرفی و بیان ویژگی به صورتیبهادار اجاره، 

که به « انتشار اوراق منفعتموقوفات با استفاده از  مالی توسعۀ تأمینارائه الگوی »عنوان 

ات پرداخته از دیگر مطالعات در این حوزه وفتوسعه موق ۀزمینسنجی انتشار اوراق منفعت در امکان

 است. صورت پذیرفته 1311است که در سال 

به شرعی آن مربوط شناخت این اوراق و مبانی  درزمینۀترین مطالعه  توان ادعا کرد گسترده می

نوشته مجید حبیبیان نقیبی است که « درآمدی بر اوراق منفعت و مبانی شرعی آن»ای با عنوان  مقاله

های انتقال  ضمن بررسی اجمالی راهدر این مقاله، نویسنده  .به نگارش در آمده است 1311در سال 

 نهاد نموده است.این اوراق در بازارهای مالی، عقد صلح را قالبی بدون اشکال برای این انتقال پیش

ریسک و بازدهی »عنوان  تحتاصی به این اوراق پرداخته، صورت اختص دیگری که به ۀمقال

عیین پی بیان فرمولی جهت تتصادی به این اوراق نگریسته و درکه از دیدگاه اق است« اوراق منفعت

به چاپ  1331له در پاییز این مقا .ی موجود در این اوراق استها میزان سود اوراق و نیز ریسک

 .رسیده است

مقاله است. این ی اوراق منفعت منتشر شده ها ریسک مورددر  1333در سال  نیزای  مقاله

های  که در آن به بیان ریسک نام دارد« های مترتب بر آن صکوک منفعت و پوشش ریسک»

 ها پرداخته شده است. ریسکمترتب بر اوراق منفعت و راهکارهایی در جهت پوشش این 
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 وم شناسی اوراق منفعتمفه

 مقدار بر آن ۀدارند مالکیت بیانگر بهاداری هستند که مالی اسناد ،در اصطلاح ،اوراق بهادار منفعت

 وی به معینی مبلغ پرداخت درازای که است بادوام دارایی یک از آینده منافع یا خدمات معین

ای است  بر گواهی یا وثیقه واقع اوراق منفعت، دال. در(311: 1311 )موسویان، است شده منتقل

باشد و  ات آینده از یک تسهیلات عمومی میکه بیانگر مالکیت مقدار کاملاً معین منافع یا خدم

 .(1: تا )حبیبیان نقیبی، بی شود مبلغ معینی به متقاضیان منتقل می درازای

 عناصر مهم در تعریف اصطلاحی اوراق منفعت

 تند از:ترین عناصر تعریف این اوراق عبار مهم

حق صاحب آن بر حق مندرج در این اوراق سند مکتوبی هستند که دربردارنده و گواهی  ـ 1

 باشد. آن می

نمودن شبهه و جهل  یات با برطرفی این منافع و خدمات با توصیف جزئمیزان و چگونگ ـ 3

ر شده باشد. ذک ،ستمثابه سند انتقال این دارایی ا در این اوراقی که به قیطور دق بهطرفین باید 

 .(1: تا بی ،)حبیبیان نقیبی

است و یک دارایی  ۀگردد خدمات و منافع آیند این اوراق مبادله می ۀواسط چه بهآن ـ 3

یازی به عقد اجاره متداول منتقل گردیده و ن ۀواسط ها، عموماً به خدمات و منافع حاضر دارایی

 باشد. انتشار اوراق بهادار نمی

آن بر  ۀآید، این اوراق تنها بیانگر مالکیت دارند عریف این اوراق برمیه که از تگون همان ـ 4

این اوراق منتقل  ۀواسط یی بهخدمات یا منافع یک دارایی بادوام است و مالکیت عین این دارا

 گردد. نمی

گردد، تنها به  انتشار این اوراق عرضه می ۀواسط ماهیت دارایی که خدمات و منافع آن به ـ 3

، برداری از منافع و خدمات آنها هایی که با بهره دوام اختصاص داشته و داراییی باها ییدارا

 عنوان دارایی پایه در این مبادله استفاده شود. تواند به نمی ،رود مستهلک شده و رو به اضمحلال می

فع آن توسط اوراق منفعت منتقل ای که خدمات و منا اگرچه پایایی و دوام دارایی پایه ـ 1

؛ رسد نمی به نظرن انتشار اوراق ضروری ردد امری ضروری است، ولی وجود این دارایی حیگ می

شود  هایی که در آینده تولید می های موجود و نیز دارایی خدمات و منافع دارایی ۀبراین عرضبنا
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منابع لازم  تأمینتواند برای  می یساز راهشرکت  ،مثال عنوان به. توسط این اوراق بلااشکال است

گردد( منافع دو سال اول آن را از طریق  )دارایی که در آینده موجود می برای احداث یک بزرگراه

 انتشار اوراق منفعت منتقل نماید.

عنوان یکی از عوضین،  باشد به این اوراق موظف به پرداخت آن می میزان مبلغی که خریدار ـ 1

)حبیبیان  ی اوراق ذکر شوداین مبلغ بر رو نیستلازم ، هرچند طور کامل و دقیق تعیین گردد هاید بب

 .(1: تا بی ،نقیبی

اما  ،منافع و خدمات به میان نیامده ۀاگرچه در تعریف این اوراق صحبتی از تعیین زمان ارائ

ارزش اوراق داشته و هرچند زمان تحویل این یل این تسهیلات ارتباط مستقیم بازمان تحو ازآنجاکه

گردد، بدیهی است تعیین زمان تحویل  ین اوراق افزوده میا بر ارزش شدتر با منافع و خدمات کوتاه

 .نماید میاین منافع و خدمات ضروری 

مغنیه، ) «للاجل قسط من الثمن»اند که  عده که مشهور فقهای اسلامی بدان اشاره کردهاین قا 

ین نکته ( مؤید هم111: 3، ج1433، نجفى؛ 113: 3، ج1413موسوى بجنوردى،  ؛343: 3ج ،1431

 عوض بهاست و شاید بتوان ادعا کرد عدم تعیین زمان تحویل منافع و خدمات موجب جهل طرفین 

 گردد. عامله و نهایتاً بطلان معامله میو غرری شدن م

 انواع اوراق منفعت

 :(311: 1311موسویان، سیم نمود )توان به دو قسم اصلی تق اوراق منفعت را می

 بادوامهای  دارایی ۀمنافع آیند اوراق منفعت جهت واگذاری .8

اوراق منفعت منافع آینده  خود با انتشار ازیموردننقدینگی  تأمینبرای  بادوامهای  صاحبان دارایی

از  کنند. برای این قسم به متقاضیان این منافع واگذار میمبالغ معینی  درازایهای خود را  دارایی

 .توان دو صورت متصور شد اوراق منفعت می

 انتقال منافع آیندۀ دارایی موجوداوراق منفعت دال بر . 8-8

مان انتشار اوراق در این صورت دارایی که منافع آینده آن از طریق انتشار اوراق ارائه گردیده، در ز

واحد تجاری که در سال  111نمونه، یک مجتمع تجاری مشتمل بر  عنوان بهباشد.  مزبور موجود می
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است، تصمیم دارد منافع نیمی از واحدهای تجاری خود را که  یاربرد بهرهموجود و قابل  1334

لغایت  1/1/1331)از تاریخ  1331و  1331های  طور مشخص تعیین گردیده طی سال هب

یک بیانگر حق استفاده  ( واگذار نماید و در این راستا به انتشار اوراق منفعتی که هر33/13/1331

صبر  توانند می. خریداران این اوراق نماید میاقدام  ،از واحد تجاری خاص در تاریخ مقرر است

کما اینکه  ،شده در اوراق بهره ببرند ین از منافع واحدهای تجاری تعیینکرده و در زمان مع

منافع واحدهای تجاری و سررسید اوراق، آن را به  یرسیدن مدت استیفاقبل از فرا توانند می

 .دیگری واگذار نمایند

 شده فیتوصهای آتی  دال بر انتقال منافع دارایینفعت اوراق م. 1-8

در زمان انتشار  از طریق انتشار اوراق عرضه گردیده، ،آن ۀدر این صورت، دارایی که منافع آیند

در  گردد می، متعهد شود میباشد و ناشر، با توصیف دارایی که در آینده موجود  اوراق موجود نمی

یم دارندگان اوراق نماید. بدیهی است در این صورت از شده را تسل زمان سررسید، منافع توصیف

چنین  اینکه وجود ناشری معتبر اهمیت دارد، همعلاوه بر  ،اوراق، به علت عدم وجود دارایی پایه

 ،نمونه عنوان به ه دهد.ارائ ،جب جلب اعتماد متقاضیان گرددناشر باید ضمانت مناسبی که مو این

های طرح  ی را دارد با ارائه طرح دقیقی که در آن ویژگیفردی که قصد ساخت یک مجتمع تجار

و فراهم آوردن ضمانت مناسب در جهت عمل به  ،دقیق و جزئی تعیین گردیده صورت بهمزبور 

به ، منافع واحدهای تجاری خود که و در این اوراق نماید میتعهدات، اقدام به انتشار اوراق منفعت 

. ناشر اوراق نماید میطی مدت زمانی معین واگذار  جزئی و دقیق توصیف گردیده در صورتی

 آورد. اخت این مجتمع تجاری را فراهم میانتشار اوراق مذکور نقدینگی لازم جهت س ۀوسیل به

رسد توصیف دقیق منافعی است که دارایی  ن صورت از اوراق ضروری به نظر میآنچه در ای

گونه ابهام، اجمال و هر دوراز بهجزئی و  صورت بهآن هنوز وجود ندارد. این توصیف باید  ۀپای

 کاملاً رافع جهل باشد.

 نفعت دال بر واگذاری خدمات آیندهاوراق م .1

های اقتصادی  طرح ۀسرمایه در گردش یا توسع تأمینبرای  توانند میسسات خدماتی ها و مؤ شرکت

برابر واگذار  یها باارزشاق متحدالشکلی خود را از طریق اور ۀبخشی از خدمات آیند ،و یا ...
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قطعی  ۀسسات خدماتی بر عرضق نیز علاوه بر اطمینان شرکت و مؤنمایند. در این نوع از اورا

تر دریافت کنند.  مناسب متیباقخود را  ازیموردنخدمات  توانند میخدمات، دارندگان اوراق هم 

 است: تصور قابلدر این نوع از اوراق منفعت نیز دو صورت 

 اده از خدمات یک عرضۀ کننده معیندال بر حق استف اوراق منفعت. 8-1

 111قصد دارد خدمات هواپیمایی خود را که در قالب  ، یک شرکت هواپیمایی معینمثال عنوان به 

با فرض شرکت هواپیمایی  ، واگذار نماید.است 1331روز تعطیلات نوروزی سال  13سفر در 

هزار اوراق  311انتشار خدمات بهره ببرند، اقدام به  مسافر از این 311اینکه در هر سفر هوایی تعداد 

 ،، مقصد، نوع خدمات و ...مبدأاعم از زمان سفر،  ،یات خدماتیک جزئ کند که در هر منفعت می

 کاملاً تعیین گردیده است.

 نیمع ریغ ۀسسبر حق استفاده از خدمات آتی یک مؤاوراق منفعت دال . 1-1

در (. 31: 1311 طریق،به این نوع اشاره شده است ) صکوکهای مالی ساختاری  ریسکدر کتاب 

و خدمات  باشد نمیمعین  ،خدمات در زمان انتشار اوراق ۀدهند ارائه ۀسساین اوراق، شرکت و مؤ

خدمات ۀ دهند مؤسسۀ ارائه. اگرچه شرکت یا گردد میهای فعلی متقاضیان ارائه  مطابق با سفارش

ها و جزئیات  شده توسط این اوراق با ذکر ویژگی همات ارائ، ولی خدباشد نمیدر این حالت معین 

 .گردد میتوصیف 

 ارکان انتشار اوراق منفعت

انتشار اوراق منفعت به تصویب نرسیده تا ارکان انتشار این  ۀبر نحو  چند تاکنون قانونی مبنیهر

، نهادهایی چون بانینتشار نیاز به تمامی اوراق برای ا ازآنجاکهاما  اوراق در ضمن آن معرفی گردد،

، مشارکت و ورالعمل انتشار اوراقی چون اجاره، مرابحهبا توجه به دست رو ازاین، ... دارند ناشر و

 به توصیف ارکان اوراق منفعت پرداخته شده است. الحسنه قرض

 . بانی8

رای یک دستورالعمل انتشار اوراق بهادار اجاره، ب ۀشخص بانی نهادی است که مطابق بند )ج( ماد
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 نهاد که است حقوقی شخص، بانی دیگر عبارت به .کند میمالی خود، اوراق بهادار منتشر  تأمین

شخص  1.نماید می بهادار اوراق انتشار به اقدام اسلامی، عقود قالب در وی مالی تأمین برای واسط

 بانی باید شرکت تجاری یا شخص عمومی دولتی باشد. شرکت تجاری شرکتی است که با موضوع

ها و  عمومی دولتی نیز شامل وزارتخانه و اشخاص حقوقی 3انجام فعالیت تجاری تشکیل شده باشد

3.شود میقانون محاسبات عمومی کشور تشکیل  4 ۀسسات دولتی است که مطابق مادمؤ
اشخاص  

اوراق بهادار منتشر کنند که امکان انتشار اوراق  توانند مینیز در صورتی  یردولتیغحقوقی عمومی 

 سازمان بورس و اوراق بهادار رسیده باشد. تأییدنها و صلاحیت مالی آنها به آ

چه نوع اوراق بهاداری است دارای جایگاه  اینکه اوراق تناسب به، بانی در اوراق بهادار اسلامی

 نقش حقوقی متفاوتی است. بانی در انتشار اوراق بهادار منفعت در نقش مالک عین دارایی است. و

 نهاد واسط ناشر یا. 1

مالی جدید چنین تعریف یک قانون توسعه ابزارها و نهادهای  ۀنهاد واسط طبق تعریف بند )د( ماد

یکی از نهادهای مالی موضوع قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران است »شده است: 

اوراق  انتشار مالی از طریق تأمینبا انجام معاملات موضوع عقود اسلامی نسبت به  تواند میکه 

 را اوراق توزیع و تهیه عاملیت که است حقوقی واسط شخص ،دیگر عبارت به« بهادار اقدام نماید.

 سود و اصل وانتقال نقل مسئول دیگر، سوی از و گرفته برعهده گذاران سرمایه به متقاضی سوی از

 .(131 :3، ش 1331توحیدی نیا، ) است آنان به اوراق سررسید در سرمایه

تنهایی امکان انتشار اوراق بهادار  شار اوراق بهادار اجاره، بانی بهدستورالعمل انت 3 ۀماداساس بر 

را ندارد و باید از طریق نهاد واسط بر امر انتشار اوراق بهادار مبادرت ورزد. نهاد واسط به لحاظ 

قبل از انتقال آن به  تا زمان انتشار اوراق و ،سو . از یککند می را ایفا دوجانبهوقی نقش وکالتی حق

ارداد با عامل فروش، دارد و در اموری چون انعقاد قر گرفته برعهدهگذاران، وکالت بانی را  سرمایه

پس  ،از سوی دیگر .نماید میاقدام  ،نویسی به وکالت ضمنی از سوی بانی پذیره  بازگردان و تعهد

دارندگان اوراق به انعقاد قراردادهای عنوان وکیل  گذاران، به واگذاری اوراق بهادار به سرمایه از

چنین نسبت به اموری چون دریافت سود و  نماید. هم میاقدام  منتشرشدهلازم مطابق با صکوک 

توزیع آن بین دارندگان اوراق، پیگیری دعاوی و اجرای احکامی که احیاناً در جریان انتشار اوراق 

عنوان نهاد واسط به عمل  ، اقدام لازم را بهصلاح صادر گردیده های ذی از سوی دادگاه ازآن پسو 
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 آورد. می

حق توکیلی که از سوی دارندگان اوراق به وی داده شده، انجام برخی  موجب بهنهاد واسط 

د و اصل سرمایه را به امر پرداخت سو ،مثال عنوان به .کند میامور فوق را به سایر نهادها واگذار 

 .کند میر و تسویه وجوه را به عامل پرداخت واگذار گذاری مرکزی اوراق بهادا شرکت سپرده

 شرکت مدیریت دارایی مرکزی .3

سایر اوراق  عنوان یکی از ارکان انتشار اوراق منفعت همچون رکت مدیریت دارایی مرکزی بهش

 4.باشد میدار  ۀ ایران را عهدهو راهبری نهادهای واسط در بازار سرمای تأسیس بهادار اسلامی، وظیفۀ

این شرکت نقش امین را دارد که جهت حفظ منافع دارندگان اوراق بهادار اسلامی و  قعدروا

ها و  حصول اطمینان از صحت عملیات ناشر، نسبت به مصرف وجوه، نحوه نگهداری حساب

 .نماید میمستمر رسیدگی و اظهارنظر  صورت بههای مالی و عملکرد اجرایی  صورت

امور اداری، مالی، مدیریتی، حقوقی و قانونی نهاد  ۀاز دیگر وظایف این شرکت انجام کلی

ها و دفاتر مالی نهاد واسط و رد آن پس از اتمام مدت قرارداد  چنین نگهداری حساب واسط و هم

 3است.

 اوراق ۀدارند .1

به نوع صکوک منتشره  با توجهاصلی عقد  طرف یکعنوان  دارندگان اوراق بهادار اسلامی به

عنوان  ۀ اوراق بهکار انتشار اوراق بهادار منفعت، دارندزی دارند. در سازوگاه حقوقی متمایجای

ی این جایگاه، و در راستا دکن میرا ایفا  مستأجرنقش  ،درواقع ،اوراق شده در افع عرضهمالک من

حق  ،قرارداد ۀاوراق تنها در محدود ۀدارند ،عنوان نمونه . بهآید میاو  عنوان بهتعهدات و حقوقی 

مباشرت شده باشد،  برداری از منافع قید ۀ بهرهکه در نحو یا اینکه درصورتی ،نافع را دارداز ماستیفا 

 .(11: 3ج ،1431ی،حلّعلامه . 133: 1411 اول، شهید) 1گردد میحق انتقال این اوراق از او سلب 

امین محسوب شده و تنها در صورت  کند میایفای نقش  مستأجر این اوراق که در نقش ۀدارند

شروط ضمن عقدی که بین  ۀوسیل مذکور بهالبته بسیاری از امور  .باشد میتعدی و تفریط ضامن 

 رییتغ قابلمنعقد شده،  ،اعم از بانی و ... ،های قرارداد اوراق و نهاد واسط و سایر طرف ۀدارند

 .باشد می



مۀ
لنا

ص
وف

د
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ل 

سا
 ،

وم
د

ۀ 
ار

شم
 ،

3
ن 

ستا
تاب

و 
ار 

به
 ،

83
31

 

 

881 

ق در شده در این اورا منفعت، حق دریافت تسهیلات توصیف ترین حق دارندگان اوراق مهم

هایی چون تعیین ضامن و  ای تضمین این حق، نهاد واسط شیوهسررسیدهای تعیین شده است. بر

بیمه دارایی را در نظر گرفته و با انعقاد قرارداد ضمانت و الزام به بیمه دارایی از سوی بانی این حق 

 .کند میرا تضمین 

 عنوان یکی از اوراق بهوراق در فرآیند واگذاری اگرچه دارندگان اذکر شود، است  لازم

انتشار اوراق رکن  ۀواقع در مرحل حسب به، اما گردند طرفین این مشارکت، رکن محسوب می

با نوعی مسامحه صورت پذیرفته « ارکان انتشار اوراق منفعت»و قرار دادن آن در گروه  باشد نمی

ون قانون انتشار نیک از اوراقی که تاک لب آن است که در فهرست ارکان هیچاست. مؤید این مط

 1، نامی از دارندگان اوراق برده نشده است.آنها وضع گردیده

 ضامن .1

ضامن است. ضامن  ،اوراق بهادار منفعت ازجمله ،یکی دیگر از ارکان انتشار اوراق بهادار اسلامی

 ،که بانی ملزم به انجام و تحویل آنها توسط نهاد واسط استرا شخص حقوقی است که تعهداتی 

 .نماید مین تضمی

ۀ انتشار اوراق نحو ای در مورد دستورالعمل جداگانه ،مرابحه و ...اگرچه همچون اوراق اجاره، 

های  ذکور و اینکه در تمام دستورالعملاما با الغای خصوصیت از اوراق م شده است،بیان ن منفعت

 یقواعد (آن اوراقذکر برخی قوانین منحصر به  علاوه بر)اوراق بهادار  انتشار موردمنتشره در 

 بیان داشت: گونه نیبدهای ضامن را  توان ویژگی می ،شود میمشترک یافت 

 نصب ضامنالزامی بودن  .8-1

موقع تعهدات مالی بانی است توسط  ارزیابی احتمال پرداخت به درواقعبندی اعتباری که  رتبه

دست آمده  هاطلاعات ب بندی با بررسی و تحلیل مؤسسات رتبه. پذیرد میذیصلاح انجام  مؤسسات

اوراق را  ۀاز منابع مختلف در مورد ناشر، صنعت، وضع کلی اقتصاد و ماهیت اوراق بهادار، رتب

ای بانی را به لحاظ امکان ایفای تعهدات خویش معین  و نیز وضعیت مالی و سرمایه دنکن میتعیین 

 .دنکن میضمین برای پرداخت سود و اصل اوراق ت آنها راو صلاحیت مالی  دننمای می

بندی اعتباری نداشته باشد وجود ضامن در فرآیند انتشار اوراق آن  شرکتی، رتبه که یدرصورت
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 1شرکت الزامی است.

 از بانیبودن ضامن مستقل  .1-1

اما باید شخصیت حقوقی مستقل  ،گردد میسازمان بورس تعیین  تأییداگرچه ضامن توسط بانی و با 

تا بدین ترتیب هدف از نصب ضامن که همانا حمایت از دارندگان از شخصیت بانی داشته باشد 

 3گردد. تأمین ،اوراق در برابر تخطی بانی از انجام وظایفش است

 دن ضامنبومطمئن و متمول  .3-1

تنها با اخذ مجوز از سازمان  ،اوراق منفعت ازجمله ،که انتشار تمامی انواع اوراق بهادارازآنجا

، لذا متقاضیان اوراق مبتنی بر اعتماد به سازمان مذکور باشد میلامی مجاز بورس و اوراق بهادار اس

کنند. در  تری برای خرید این اوراق پیدا می بیش ۀقوانین حمایتی و نظارتی آن، انگیز ۀو به پشتوان

سازمان اوراق بهادار اسلامی نیز با نصب مقررات ویژه در پی پاسخگویی به این اعتماد  ،همین راستا

که ‌صورتیعرفی ضامن از سوی بانی )در. الزام به مباشد میمایت از دارندگان این اوراق و ح

قانون  131 ۀ. اگرچه طبق ماداستبندی اعتباری باشد( از همین دست قوانین  شرکت بانی فاقد رتبه

قانون مذکور  ازآنجاکه، اما باشد نمیدار بودن ضامن شرط صحت ضمانت  مال 11مدنی کشورمان،

آن وجود دارد، لذا سازمان بورس با افزودن  برخلافتکمیلی است و امکان شرط  ۀیک قاعدتنها 

مالی و اعتباری تحت  مؤسساتها،  بانک ازجملهو نهادهای مالی  مؤسساتقیدی تنها به برخی از 

سرمایه و برخی  تأمینهای  ها و شرکت مرکزی جمهوری اسلامی ایران، بیمهنظارت بانک 

ای متمول دیگر اجازه داده تا در نقش ضامن در انتشار اوراق ظاهر گردند تا ها و نهاده شرکت

 ۀتر از جهت ضمانت نهادهای معتبر وارد این عرص ب دارندگان اوراق با خاطری آسودهبدین ترتی

 11اقتصادی گردند.

 عنه در التزام ضامن أدیه مضمونٌشرط عدم ت .1-1

سیورى ) باشد مانت به معنای نقل ذمه به ذمه میض ،سنتخلاف فقه اهل ، بردر فقه امامیه ازآنجاکه

( و با پذیرفتن 131: 3ج  ،1413 ،حلیعلامه  ؛111: 4ج  ،1413 ،شهید ثانی، 13: تا بی 13حلىّ،

شرط  13قانون مدنی 133 ۀ، اما طبق مادگردد میعنه بری  مضمونٌ ۀضمانت از سوی ضامن، ذم
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بینی شده است که التزام خویش به  ی ضامن پیشیرفته و این امکان براخلاف در این امر پذ

 .عنه نماید دیه دین از سوی مضمونٌت دین را منوط به عدم تأپرداخ

اوراق منفعت نیز امری شرعاً  ۀرسد گذاردن این شرط توسط ضامن در فرآیند عرض می به نظر

شده است این  در عقد ضمانی که در اوراق اجاره طراحی طور که هماناست.  بلااشکال و قانوناً

بدین ترتیب ضامن تنها در صورتی موظف به انجام  ست.قید در تعهدات ضامن گنجانده شده ا

خود  صورت ابتدا ، در غیر اینکه وی از انجام آنها امتناع ورزد باشد میتعهدات ناشر اوراق منفعت 

 .باشد میناشر مسئول ایفای تعهداتی که در ضمن برگه اوراق منفعت متعهد گردیده 

 در قبالاشر در صورت عدم انجام تعهدات البته اختلافات احتمالی موجود بین ضامن و ن

به علت عدم  تواند میضامن ن ،. به عبارتیباشد نمییکدیگر در برابر دارندگان اوراق قابل استناد 

 د.انجام تعهدات ناشر در قبال وی از مسئولیت خود در برابر دارندگان اوراق منفعت شانه خالی کن

41عامل فروش. 1
 

 به نظر. اگرچه روش اشاره کردبه نقش عامل ف توان میدر فرآیند عملیاتی انتشار اوراق منفعت 

اوراق  ازجملهواقعی کلمه در انتشار اوراق  یبه معناعنوان یک رکن  رسد عامل فروش به نمی

 ۀازی و تسهیل عرضس در روان ییبسزاهرحال وجود این نهاد نقش  ، ولی بهمنفعت نقش داشته باشد

 اوراق به متقاضیان دارد.

یعنی  ،یعنی نهاد واسط و خریداران اوراق ،واسطه بین ناشر اوراق درواقعنقش عامل فروش که 

بازار  در 13انتشار اوراق و نیز در تکمیل فرآیند عرضه عمومی ۀاولی ۀگذاران است در مرحل ایهسرم

 اولیه حائز اهمیت است.

مالی و اعتباری تحت نظارت  مؤسساتها یا  از بین بانک وقی استعامل فروش که شخص حق

های کارگزاری بورس اوراق بهادار تهران و یا  سرمایه، شرکت تأمینبانک مرکزی و شرکت 

اوراق به عموم  ۀحقوقی وکیل واسط در عرض ازلحاظ درواقع 11،گردد میفرابورس ایران تعیین 

بانی انتشار اوراق را به نهاد واسط واگذار نموده و او را وکیل خود در این امر  ،به عبارتی است.

قرار داده و نهاد واسط پس از انتشار اوراق امر فروش آن را طی قرارداد عاملیت فروش اوراق به 

اوراق  درفروشنهاد واسط بوده و تنها  ۀنمایند ،عامل فروش ،درواقع. کند میعامل فروش واگذار 

 اد واسط وکالت دارد.از نه
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 حساب بهرا  11نویسی ر منفعت باید مبالغ فروش و پذیرهعامل فروش پس از فروش اوراق بهادا

 روزبه 13فروش اوراق را ظرف مدت  ۀعامل فروش باید گزارشی از نتیج .نهاد واسط واریز کند

 سازمان بورس و اوراق بهادار اطلاع دهد.

 . بازگردان1

: است تعریف کرده گونه نیاوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران، بازگردان را قانون بازار ا 13بند 

و  ینقد شوندگگری است که با اخذ مجوز لازم با تعهد به افزایش  یا معامله 11کارگزار بازگردان،»

آن اوراق  دادوستدمت آن، به نوسان قی ۀتنظیم عرضه و تقاضای اوراق بهادار معین و تهدید دامن

 «.پردازد می

واقع یک شخصیت ، دربیان داشت که بازگردان توان میدر توضیح نقش و مسئولیت بازگردان 

رضه اوراق وظایف آن حفظ بازار روان و منظم در فرآیند انتشار و ع ازجملهحقوقی است که 

 که بازار اوراق بهادار با کسادی مواجه شود این نهاد با یهرزمان ،راستا بهادار اسلامی است. درهمین

اوراق به  ۀدر مواقعی که دارند که صورت نیبد .کند میسهام به روانی بازار کمک  دوفروشیخر

ر، رکود بازا لیبه دلاما  ،نقدینگی نیاز دارد و خواهان فروش اوراق خود در بازارهای ثانویه است

سب، و در زمان منا کند مییابد اوراق را از دارنده خریداری  خریدار مناسبی برای اوراق نمی

 ورزد. مبادرت می شده یداریخرروش اوراق مناسب با شرایط بازار به ف

با این تفاوت  کند. میبازی بازگردان هم نقش خریدار اوراق و هم نقش فروشنده را  ،واقعدر

با  های کسادی بازار اوراق بهادار است. اوراق در زمان دوفروشیخراصلی بازگردان،  ۀکه وظیف

کافی  ۀباید سرمایاین نهاد الزاماً  ،دارد گرفته برعهدهای که  ین نهاد و وظیفهبه نحوه عملکرد اتوجه 

با  یدرست به 13دستورالعمل انتشار اوراق اجاره 3 ۀماد ،در اختیار داشته باشد. با توجه به همین امر

هاد سرمایه این ن تیکفا بهبازگردان توسط سازمان بورس را  تأییدبر تمکن دارایی بازگردان،  تأکید

 31حقوقی منوط کرده است.

نهاد نقش  ،همچون سایر اوراق بهادار انتفاعی ،اوراق منفعت نیز ۀدر فرآیند انتشار و عرض

بدین نحو که دارندگان اوراق منفعت که به دلایلی چون  .گذار استبازگردان بسیار مهم و تأثیر

انتقال  یدربدر سررسید،  این اوراقدر  شده ارائهعدم احتیاج به منفعت یا خدمت نیاز به نقدینگی یا 

در صورت نبود متقاضی مناسب با انتقال اوراق خود  توانند می ،این اوراق در بازارهای ثانویه هستند
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به بازگردان به هدف خود نیل یابند. حتی ممکن است در مواردی دارندگان اوراق منفعت نیازی 

خاطر و جلب د چنین نهادی موجب اطمینان ولی صرف وجو ،به مراجعه به این نهاد نداشته باشند

 .گردد میبازارهای اوراق بهادار  ۀتر دارندگان در جهت ورود به عرص چه بیشاعتماد هر

 یسینو رهیپذ. متعهد 1

قانونی وی و تعهد پرداخت وجه کامل  ۀنویسی فرآیند خرید اوراق بهادار از ناشر یا نمایند پذیره

، شخصی جدا از خریداران اوراق است که توسط یسینو رهیپذهد نهاد متع 31،آن طبق قرارداد است

کافی برای خرید اوراقی خواهد بود  ۀو همچون نهاد بازگردان نیازمند سرمای شود میبانی معرفی 

از سوی بانی تنها پس از  شده یمعرفبنابراین نهاد  .که ظرف مهلت مقرر به فروش نرسیده است

 33.گردد میبورس انتخاب  بررسی کفایت سرمایه توسط سازمان

ملتزم  کند میطی قراردادی که با نهاد واسط منعقد  ،نویسی پس از اخذ مجوز متعهد پذیره

به فروش نرسیدن تمامی اوراق منفعت منتشره، اوراق به فروش نرسیده را به  که یدرصورت شود می

حقوقی عقدی غیر معین از نهاد واسط خریداری نماید. این قرارداد که از بعد  شده نییتعقیمت 

 .باشد می آور الزام ،که مطابق با اصل حاکمیت اراده است 33قانون مدنی 11 ۀاست بر مبنای ماد

نویسی کامل نگردد، نهاد  نویسی فرآیند پذیره ه به علت اهمال نهاد متعهد پذیرهک صورتیدر

ین منظور . به همباشد یمگذاران ذینفع  ارت وارده به نهاد واسط و سرمایهمزبور مسئول جبران خس

 هرروزنویسی و نهاد واسط منعقد گردیده، بابت  ای که بین متعهد پذیره در قراردادهای دو جانبه

اخت آن به نهاد واسط است. ملزم به پرد یسینو رهیپذکه متعهد  گردد می، وجه التزامی معین تأخیر

34یکماده  11سرمایه یکی از نهادهایی است که طبق بند  تأمینشرکت 
قانون بازار اوراق بهادار  

 نویسی انجام فعالیت نماید. عنوان متعهد پذیره به تواند می

 گذاری . مشاور عرضه و سرمایه3

سازی هرچه  در بهبود و روان تواند میاز دیگر نهادهایی است که  33یگذار هیسرمامشاور عرضه و 

واقع گردد. مشاور  مفید ،بهادار منفعت اوراق ازجمله ،اوراق بهادار ۀتر فرآیند انتشار و عرض بیش

 دوفروشیخر ۀگذاری، شخص حقوقی است که در قالب قراردادی مشخص دربار عرضه و سرمایه

ای در مورخ  هیأت مدیره بورس طی مصوبهالبته  .دهد گذار مشاوره می بهادار به سرمایهاوراق 
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سازمان که نیاز به مجوز را ق مشارکت سهام و اورا رازیغ بهگونه اوراق بهادار انتشار هر 3/13/1311

 31به سازمان بورس دانسته است. ارائه قابل، تنها از طریق مشاوران عرضه داشته باشد،

 اوراق اجاره

اخیر توسط متفکرین  ۀدو ده یکیدرکه  استمالی  تأمیننوین  یابزارهااوراق اجاره یکی از 

فقه اسلامی طراحی شده است. صکوک  های موجود در اقتصاد اسلامی و با استفاده از ظرفیت

صورت مشاع مالک بخشی از دارایی است  هآن ب ۀاوراق بهاداری است که دارند قتیدر حقاجاره، 

نده یا همان بانی واگذار کن اد اجاره توسط شرکت واسط به مصرفقرارد بر اساسکه منافع آن 

 .(111: 31 ش، 1311)سروش و صادقی،  شده است

بورس نیز،  یعال یشورا 11/3/13اوراق اجاره مصوب  ک دستورالعمل انتشاری ۀماد« الف»بند 

است.  وانتقال نقلقابل  باناماوراق اجاره اوراق بهادار »تعریف کرده است:  گونه نیاره را اوراق اجا

 «آن در دارایی مبنای انتشار اوراق اجاره است. ۀمالکیت مشاع دارند ۀدهند نشانهر ورق اجاره 

آن را به دو قسم  توان میبندی کلی  انواع مختلفی است که در یک دسته ره دارایاوراق اجا

 (:311ص ،1313 )موسویان، زیر تقسیم کرد

 تملیک شرط بهاوراق اجاره . 1

کالاهای  ۀاق اجاراز فروش اور شده یآور جمعشر اوراق با استفاده از وجوه ، نادر این نوع از اوراق

به  31تملیک شرط بهرا خریداری کرده و در قالب قرارداد اجاره ای و مصرفی بادوامی  سرمایه

به  موردنظربا این توضیح که در پایان قرارداد اجاره مطابق شرط کالای  .کند میواگذار متقاضیان 

از انتشار و  شده یآور جمعجوه اگر یک نهاد واسط با و ،مثال عنوان به .آید میدر مستأجرتملیک 

دستگاه کامیون حمل کالا کرده و آن را به یک شرکت  111درت به خرید فروش اوراق اجاره مبا

ره بهایی را تملیک واگذار کند، نهاد واسط اجا شرط بهدر قالب قرارداد اجاره  ونقل حملخدماتی 

و  کند میهای معین پرداخت کرده، دریافت و بین دارندگان اوراق تقسیم  که این شرکت در دوره

رداد به تملیک شرکت خدماتی ها را مطابق شرط مندرج در قرا واسط کامیوندر پایان دوره، نهاد 

 آورد. میدر

صحیح است و  31شرط فعل صورت بهفقها شرط تملیک در پایان مدت اجاره تنها  ازنظر
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 .شود میواقع گردد با مشکل مواجه  33به شکل شرط نتیجه که یدرصورت

 عادی ۀاوراق اجار. 2

 ۀمؤسسدر این اوراق،  .عادی است ۀاساس نوع قرارداد(، اوراق اجار )بر دوم از اوراق اجاره ۀدست

مشخص به  زمان مدتن برای را متناسب با عمر مفید آ بادوامای و مصرفی  مالی، کالاهای سرمایه

دهد و در پایان قرارداد کالای مذکور را تحویل گرفته در  ان( اجاره میمستأجر) کنندگان استفاده

صاحبان اوراق  حساب بها رساند و قیمت حاصل از فروش ر می به فروشستهلک های مبازار کالا

 .(311: 1311فراهانی فرد، دارد ) منظور می

 اوراق منفعت با اوراق اجاره ۀمقایس

 . برخی از وجوه تشابه8
 ابزارهای مالی انتفاعی اسلامی جای دارند. ۀدر دست ،، هر دووراق بهادار منفعت و اوراق اجارها ـ 1

اره بعد از تبدیل وجوه حاصل از واگذاری اوراق اجاره به دارایی، صاحبان اوراق اج ازآنجاکه ـ 3

صل از اجاره دادن آنها هستند، حا یبها اجارهآن مالک  تبع بهها و  صورت مشاع مالک آن دارایی به

که  سهم خودشان از آن مالکیت مشاع را به هر کس توانند مینتیجه هر زمان که بخواهند در

ها خواهد بود.  د اوراق مالک سهم مشاع از داراییبخواهند منتقل کنند و بعد از انتقال صاحب جدی

باشند،  شده در اوراق می الک منافع توصیفدارندگان اوراق منفعت نیز که م ،ترتیب همین به

ل آنها در انتقا قادر به ،که تمایل به استفاده از منافع در سررسید اوراق نداشته باشند صورتیدر

فقهی نیز  ازنظرگونه محذور قانونی نداشته،  هیچ همچنان کهانتقالات  این نقل و اند. بازارهای ثانویه

 .باشد میکاملاً مشروع و صحیح  31«قاعده سلطنت»طبق 

 .باشد میاین اوراق، مبتنی بر دو عقد اصلی وکالت و اجاره  یهردو ۀفروش اولی ـ 3

وراق منفعت مشابه اوراق اجاره موجب شود تا ماهیت اظاهری نباید  های شباهت این

 گرفته شود.درنظر



س
قای

و م
ی 

لام
س

ن ا
وی

ی ن
مال

ار 
بز

ن ا
وا

عن
ه 

ت ب
فع

من
ق 

ورا
ی ا

رف
مع

 ۀ
ره

جا
ق ا

ورا
ا ا

ن ب
آ

 

 

 

811 

 . برخی از وجوه تمایز1

 .ترین وجه تمایز این دو قسم اوراق در جنس دارایی تحت مالکیت دارندگان اوراق است مهم ـ 1

 باشند و شده در اوراق منفعت می مات توصیفدر اوراق منفعت دارندگان اوراق مالک منافع یا خد

ق اجاره مالک عین که دارندگان اورا حالیکنند. در ایفای نقش می مستأجرواقع در نقش در

ای و مصرفی بادوامی هستند که ناشر اوراق به وکالت از طرف آنها اجاره )عادی/  کالاهای سرمایه

این تفاوت  کنند. نقش موجر ایفای نقش میدر  ،قتیدر حق، بنابراین .تملیک( داده است شرط به

 جب گردیده که کارایی این دو نوع از اوراق تقریباً مقابل یکدیگر قرار گیرد.مو

ت آن عین به در اوراق منفعت بانی از طریق نهاد واسط منافع و خدمات دارایی را که مالکی

که در اوراق اجاره، حداقل  حالیدر دارد. انتشار اوراق منفعت عرضه می ۀسیلو خود او تعلق دارد به

وراق بانی مالک عین نبوده و مالک منافع اعیانی است که این اعیان در تملک تا سررسید ا

 دارندگان اوراق است.

ای از هر یک از این اوراق در ذیل  قسم از اوراق، مدل عملیاتی ساده برای مقایسه بهتر این دو

 آورده شده است:

 مدل عملیاتی اوراق منفعت

 

 

 

 

 

 های بانی؛ اسط جهت اجاره دادن منافع داراییبانی به نهاد و اعطای وکالت توسط ـ 1

م از سازمان بورس و نشر و فروش اوراق منفعت توسط نهاد واسط با کسب مجوزهای لاز ـ 3

 اوراق بهادار؛

 ؛آوری وجوه حاصل از فروش اوراق منفعت توسط نهاد واسط جمع ـ 3

 اهداف مالی؛ تأمینانی جهت توسط نهاد واسط به ب شده یآور جمعحویل وجوه ت ـ 4

وکیل دارندگان  عنوان بهسط شده از سوی بانی به نهاد وا تحویل خدمات و منافع توصیف ـ 3

  

  

 
  

 )موجر( بانی

 

 

 نهاد واسط

 

 

دارندگان اوراق 

 جر()مستأ
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 اوراق؛

 سوی نهاد واسط به متقاضیان اوراق؛تحویل تسهیلات از  ـ 1

 مدل عملیاتی اوراق اجاره

 

 

 

  

 

بانی و کسب مجوزهای  ازیموردنشناخت دارایی  نشر و فروش اوراق اجاره توسط نهاد واسط با ـ 1

 م از سازمان بورس و اوراق بهادار؛لاز

د و اجاره کالای مصرفی یا اعطای وکالت توسط دارندگان اوراق به نهاد واسط در خری ـ 3

 که به نهاد واسط تحویل داده شده؛ ای با مبالغ اسمی اوراقی سرمایه

 شرط به عادی/)سط و تحویل آن ضمن قرارداد اجاره خرید کالای موردنظر توسط نهاد وا ـ 3

 ( به بانی؛تملیک

 ؛عنوان نماینده مالکان اعیان )دارندگان اوراق( توسط بانی به نهاد واسط به بها اجارهتحویل  ـ 4

دریافتی از بانی بین دارندگان اوراق توسط نهاد واسط پس از کسر  یبها اجارهتوزیع  ـ 3

 وکالت. الزحمه حق

 وضوح روشن است: واگذاری این دو نوع اوراق نیز بهدر طرح  طور که همان

 جا است. هدر این دو نوع از اوراق کاملاً جاب مستأجرنقش موجر و  ـ 1

اما اوراق منفعت از ابزارهای  ،باشد میابزارهای مالی انتفاعی با سود معین  ازجملهاوراق اجاره  ـ 3

 .ودش میمالی انتفاعی با سود متغیر محسوب 

 مستأجردر اوراق منفعت  31برخلاف دارایی مبنای انتشار اوراق اجاره که باید عین موجود باشد، ـ 3

مالک گردد و  ،آید میکه در آینده به وجود را خدمات و منافع دارایی  تواند می)دارندگان اوراق( 

 وراق نیست.ضرورتی به وجود دارایی که مبنای انتشار اوراق قرار گرفته در زمان انتشار ا

 1331 یال 1331های  برداری از یک اتوبان معین را در طی سال خدمات بهره توان می مثال عنوان به

 جر(أ)مست بانی

 

 نهاد واسط

 

 دارندگان اوراق )موجر(
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اتوبان مذکور  که یدرحالو عرضه کرد  ،منتشرشده 1331قالب اوراق منفعتی که در سال  در

 1331لی ا 1331های شده توسط انتشار و انتقال اوراق منفعت طی سال آوری وجوه جمع ۀوسیل به

که  شود می)بانی( مالک منافع عینی  مستأجر ،که در اوراق اجاره حالیدر، د شدخواه ساخته

 موجود است.

بانی، طور که در مطالب سابق نیز ذکر گردید یکی از مزایای مهم اوراق منفعت برای  همان ـ 4

اهداف مختلف  از انتشار و انتقال این اوراق در جهت شده یآور جمعامکان استفاده از وجوه 

اما در اوراق اجاره وجوه  ،استبا طرح مبنای انتشار اوراق منفعت  مرتبط ریغمرتبط و 

که نهاد  یبادوامای  جهت خرید دارایی مصرفی یا سرمایهشده از فروش اوراق صرفاً در  آوری جمع

33.باشد میمجاز  ،واسط از سوی دارندگان اوراق در خرید آن وکالت دارد
 

جاز و در قالب تملیک( در بازارهای ثانویه م شرط به )عادی/ نویه اوراق اجارهفروش ثا ـ 3

مشاع مالک بخشی از دارایی مبنای  به نحودارندگان اوراق  چراکه پذیر است؛ قرارداد بیع امکان

در انتشار اوراق هستند، بنابراین هر زمان که مایل باشند قادرند عین دارایی تحت ملکیت خود را 

، مالکین جدید دارایی دارندگان جدید اوراق ،در این صورت به دیگری منتقل کنند. قالب بیع

سادگی انتقال اوراق اجاره رخ  اق منفعت در قالب قرارداد بیع بهاما فروش ثانویه اور خواهند بود؛

انتقال اوراق  ۀواسط بهآنچه  چراکهدانند.  می رمجازیغنظران آن را  دهد و حتی اکثر صاحب نمی

به نظر  و باشد نمیمنافع است و انتقال منافع تحت قالب عقد بیع صحیح  شود میعت منتقل منف

 .(143: 1431، نجفى) نتقال مالکیت اعیان اختصاص داردقرارداد بیع به ا مشهور فقها

 گیری نتیجه

 یهای شباهت باوجود ،ردیدکلی اوراق اجاره و اوراق منفعت مشاهده گ ۀطور که در مقایس همان

اساس عقود وکالت و اجاره به خریداران  انتفاعی بودن هر دو نوع از اوراق، انتقال آن دو بر چون

اوراق  دیگر متمایزند.های مالی ثانویه، این اوراق از یکابتدایی اوراق و قابلیت انتقال آنها در بازار

 ،چنین هم د.باشن دارای سود معین میانتظاری و اوراق اجاره  سود دهابزارهای  ۀمنفعت در زمر

دارندگان اوراق منفعت مالک منافع و خدمات آتی دارایی بادوام بوده و دارندگان اوراق اجاره در 

وجوه حاصل از علاوه بر این،  .شود مینمایی کلی مالک عین دارایی هستند که منافع آن عرضه 

فروش از اوراق  ولی عواید ،باشد می استفاده قابلدید ناشران آن  فروش اوراق منفعت طبق صلاح
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بارز موجب  های تفاوت همین .شود میصرف خرید عین دارایی مذکور در قرار داد  اجاره صرفاً

 که یطور بهپیدا کنند،  های بنیادی با یکدیگر کارکرد تفاوت ازلحاظشده تا این دو نوع از اوراق 

بنابراین جایگزینی  .دنای داشته باش گوناگون جذابیت و کارایی جداگانهبرای مخاطبان با اهداف 

 هر یک از این اوراق توسط دیگری امری اشتباه و نابجا است.

 هانوشتپی

 .1/3/1313العمل فعالیت نهاد واسط مصوب ردستو 1ۀ ماد« ب»بند  .1

 قانون تجارت جمهوری اسلامی ایران. 3 ۀماد .3

ۀ زجاا اب که ستا مشخصی مانیزسا حدوا لتیدو کتشر»قانون محاسبات عمومی کشور:  4 ۀدما .3

 هدرمصا یا و شده ملی صالح گاهداد یا و نقانو حکم به ـای و دوـش داـیجا کترش صورت به نقانو

 هـب قـمتعل نآ ۀرمایـس دـصدر 31 از یشـب و دـباش دهـش ناختهـش یـلتدو کتشر عنوان به و شده

 د،شو دیجاا های دولتی کترـش اریذــرمایهگـس قـطری از که ریاـتج ـرکتش رهـ .دـباش تـلدو

 .«شود می تلقی لتیدو کتشر ،تـسا لتیهای دو کتشر به متعلق نآ مسها درصد پنجاه که یمادام

و ادارۀ  تأسیسمسئول  "مدیریت دارایی مرکزی"شرکت » :العمل فعالیت نهاد واسطردستو 3 ۀدما .4

 .«باشد اساس مقررات مربوطه می نهادهای واسط بر

کلیۀ امور اداری، مالی، مدیریتی، حقوقی و قانونی نهاد »ط: واس نهاد فعالیت العملردستو 1 ۀماد .3

های  شود. نهاد واسط مجاز به ایجاد بخش واسط توسط شرکت مدیریت دارایی مرکزی انجام می

 .«باشد اداری، تشکیلاتی و عملیاتی مستقل نمی

 .(133 :1411 اول، )شهید «فْسِهِبِنَ الْمنَْفَعَةِ اسْتِيفَاءِ شَرْطِ مَعَ إلَِّا يؤُجَِّرَ أَنْ مستأجرلِلْ» .1

 انتشار دستورالعمل شورای عالی بورس؛ 11/3/1313دستورالعمل انتشار اوراق بهادار اجاره مصوب  .1

 انتشار دستورالعمل ؛بهادار اوراق و بورس سازمان ۀمدیر هیأت 1331 سال مصوب مرابحه اوراق

 .بهادار اوراق و سبور سازمان مدیره هیأت 11/11/1331 مصوب الحسنه قرض اوراق

شورای عالی  11/3/1313مصوب  دستورالعمل انتشار اوراق بهادار اجاره 3 ۀماد 3 ۀتبصر مستفاد از .1

ۀ سازمان مدیر أتیه 1331ار اوراق مرابحه مصوب سالدستورالعمل انتش 3ۀ ماد 3 ۀتبصر بورس؛

سنه مصوب الح اق قرضدستورالعمل انتشار اور 4 ۀماد 3 ۀتبصر بورس و اوراق بهادار؛

 سازمان بورس و اوراق بهادار. ۀمدیر أتیه 11/11/1331

سازمان  ۀهیأت مدیر 3/3/1333اق سفارش ساخت مصوب دستورالعمل انتشار اور 4 ۀماد مستفاد از .3

مدیره سازمان بورس و  هیأت 1331دستورالعمل انتشار اوراق مرابحه مصوب سال  3 ۀماد ؛بورس



س
قای

و م
ی 

لام
س

ن ا
وی

ی ن
مال

ار 
بز

ن ا
وا

عن
ه 

ت ب
فع

من
ق 

ورا
ی ا

رف
مع

 ۀ
ره

جا
ق ا

ورا
ا ا

ن ب
آ

 

 

 

813 

مدیره  هیأت 11/11/1331مصوب  الحسنه قرضل انتشار اوراق دستورالعم 4 ۀماد ؛اوراق بهادار

دستورالعمل انتشار اوراق بهادار اجاره مصوب  3 ۀماد 1 ۀتبصر ؛سازمان بورس و اوراق بهادار

 شورای عالی بورس. 11/3/1313

 .«دار باشد...  ضمان شرط نیست که ضامن مال در»قانون مدنی:  131 ۀماد .11

سازمان  ۀمدیر هیأت 3/3/1333، مصوب مل انتشار اوراق سفارش ساختورالعدست 4 ۀمستفاد از ماد .11

 هیأت 11/11/1331الحسنه مصوب  دستورالعمل انتشار اوراق قرض 4ۀ ماد ؛بورس و اوراق بهادار

 1331دستورالعمل انتشار اوراق مرابحه مصوب سال 3 ۀماد مدیره سازمان بورس و اوراق بهادار؛

 راق بهادار.مدیره سازمان بورس و او هیأت

 .«بعة، و هو قول الفقهاء الأرذمّةإلى  ذمّة، و قیل ضم ذمّة إلى ذمةّ الضمان عندنا بنقل المال من» .13

 .(13 :تا بیسیورى حلىّ، )

ضامنم باطل  ضامن قید کند که اگر مدیون نداند نکهیا مثلتعلیق در ضمان »قانون مدنی:  133 ۀماد .13

 .«ق باشددیه ممکن است معلاست ولی التزام به تأ

 اجاره. بهادار اوراق انتشار دستورالعمل 1 ۀماد« ز» بند  .14

ه اوراق برای فروش نزد عرض قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران، 1 ۀماد 31طبق بند  .13

 عمومی نام دارد. عموم عرضۀ

 دستورالعمل انتشار اوراق اجاره. 1ۀ ماد .11

 سلامی ایران.قانون بازار اوراق بهادار جمهوری ا 31بند  .11

 ،گر / معاملهکارگزار»اسلامی ایران:  قانون بازار بورس و اوراق بهادار جمهوری 1 ۀماد 14بند  .11

یا به نام و حساب خود  آنها و حساب بهشخص حقوقی است که اوراق بهادار را برای دیگران و 

 .«کند معامله می

اره توسط بانی معرفی و در صورت بازگردان اوراق اج»: انتشار اوراق اجاره دستورالعمل 3 ۀماد .13

 .«گردد تأیید سازمان انتخاب میکفایت سرمایه با 

یک قانون بازار اوراق  ۀماد 11بند  موجب بههایی است که  سرمایه یکی از شرکت تأمینشرکت  .31

 در سمت بازگردان ایفای نقش کند. تواند میبهادار 

 قانون بازار اوراق بهادار. 1 ۀماد 31بند  .31

نویسی توسط بانی معرفی و در صورت  متعهد پذیره»تورالعمل انتشار اوراق اجاره: دس 11 ۀماد .33

 .«گردد سازمان انتخاب می تأییدکفایت سرمایه با 

 ،اند ت به کسانی که آن را منعقد نمودهقراردادهای خصوصی نسب»قانون مدنی:  11 ۀماد .33
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 .«نافذ است ،مخالف صریح قانون نباشد که یدرصورت

عنوان واسط بین  سرمایه شرکتی است که به تأمینشرکت »قانون بازار اوراق بهادار:  1 ۀماد 11بند  .34

گری،  ، معاملههای کارگزاری فعالیت تواند میکند و  گذاران فعالیت می هادار و سرمایهناشر اوراق ب

اخذ های مشابه را با  نویسی و فعالیت تعهد پذیره ،نویسی پذیره، یسبد گردانبازگردانی، مشاوره، 

 .«مجوز از سازمان انجام دهد

 .جمهوری اسلامی ایران قانون بازار اوراق بهادار 11بند  .33

 .13/11/1311مورخ  1341/131 ۀشمار ۀنام .31

 ،تملیک شرط بهجاره اجرایی قانون عملیات بانکداری بدون ربا، قرارداد ا ۀنام آیین 31ۀ مطابق ماد .31

 شرط بهصورت عمل  پایان مدت اجاره و دردر  مستأجرای است که در آن شرط شود  عقد اجاره

 .(341 :1311 )هدایتی، ه را مالک گرددمستأجرمندرج در قرارداد عین 

شرط فعل آن است که اقدام یا عدم اقدام به فعلى بر یکى از »گوید:  قانون مدنى می 334ذیل مادۀ  .31

 «.متعاملین یا بر شخص خارجى شرط شود

شرط نتیجه عبارت  «.شود شرط خارج در امرى تحقق که است آن... »: نتیجه شرط 334 مادۀ  طبق .33

باشد، مانند شرط قرار دادن ملکیت  از شرط نمودن مقتضاى یکى از عقود در ضمن معامله دیگر می

عمل ارادى دیگرى غیر از درج شرط ه در شرط نتیجه احتیاج ب...  عین معین که نتیجۀ عقد بیع است

نعقاد معاملۀ اصلى و بنفس اشتراط حاصل ا اند شرط نتیجه با تهاین است که گف نیست.در ضمن عقد 

 .(311ـ311: 1 ج تا، بیامامى، )شود  می

و  341: 11ج تا، بی حلىّ،علامه ) «الناس مسلطّون على أموالهم»قال:  ــصلىّ اللّه علیه و آله  ــالنبی  .31

 .(313: 3ج ،1311 ؛111 :3، ج 1411طوسی، شیخ  ؛334 :3، ج 1311فخرالمحققین(، حلی )

 دستورالعمل انتشار اوراق اجاره. 11 ۀماد .31

 دستورالعمل انتشار اوراق اجاره. 14 ۀماد .33

 منابع

 .هانتشارات اسلامی :تهران .حقوق مدنى (تا بی) .حسن، امامى -

 اسلامی مالی ابزار کمک به الحسنه قرض سپرده جذب( »31تابستان )بهار و  .نیا، ابوالقاسم توحیدی -

 .3، شماره یقات مالی اسلامیتحق ،«(صکوک)

 نا. بی جا، بی ،درآمدی بر اوراق منفعت و مبانی شرعی آنتا(  )بی .حبیبیان نقیبی، مجید -
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 مذهب على عيةالشر الأحکام تحریر( .ق1431) .اسدى مطهر بن یوسف بن حسن حلىّ،علامه  -
 .جلدی شش اول، چاپ ،السلام علیه صادق امام ۀمؤسس :قم ،ميةالإما

دفتر انتشارات اسلامى وابسته  قم:، الحلال و الحرام فةقواعد الأحکام فی معر (.ق1413) .ــ ــــــــ -

 .جلدی سهاول، چاپ قم،  ۀعلمی ۀمدرسین حوز ۀبه جامع

 ، چاپ اول.السلام علیهمآل البیت  ۀ: مؤسسقم الفقهاء ةتذکر (تا بی) .ــــــــــ  -

إیضاح الفوائد فی شرح مشکلات  .(ق1311) المحققین(، محمد بن حسن بن یوسف. فخرحلىّ ) -
 .چهارجلدیاول، چاپ اسماعیلیان،  ۀقم: مؤسس ،القواعد

صکوک ) مدیریت ریسک اوراق بهادار اجاره» (1311)پاییز . صادقیمحسن ابوذر و  ،سروش -

 .111، شماره مجله اقتصاد اسلامی ،«اجاره(

 .اولچاپ  نا، بی :قم ،کنز العرفان فی فقه القرآن تا( )بی .مقداد ،سیورى حلىّ -

مصطفی  ۀترجم های صکوک،های مالی ساختار مدیریت ریسک( 1311) .ارسلان طریق، علی -

 سازمان بورس و اوراق بهادار. ،السلام علیه: دانشگاه امام صادق و علی سعیدی، تهران زهتابیان

 ۀجامعدفتر انتشارات اسلامى وابسته به  قم: ،الخلاف ق.(1411. )حسن طوسى، محمدبنشیخ  -

 اول.چاپ قم،  ۀعلمی ۀمدرسین حوز

، يةلإحیاء الآثار الجعفر يةالمرتضو المكتبة تهران: ،ميةالمبسوط فی فقه الإما (.ق1311) .ــــــــــ  -

 .جلدی هشت سوم،چاپ 

 التراث، بیروت: دار ،الإمامية فقه في الدمشقية اللمعة (.ق1411) مکى عاملی. بن ، محمداول شهید -

 چاپ اول. ،ةميالإسلا الدار

، قم: مسالک الأفهام إلى تنقیح شرائع الإسلام ق.(1413عاملی. ) بن على الدین زین، شهید ثانى -

 .جلدی پانزده اول،چاپ ، المعارف الإسلامیه مؤسسه

تهران: پژوهشکده فرهنگ و اندیشه  ،های اقتصادی در اسلام سیاست (1311. )، سعیدفراهانی فرد -

 اسلامی.

 .دوم، چاپ انصاریان ۀمؤسس: قم ،السلام علیهفقه الإمام الصادق  ق.(1431). محمدجواد ،مغنیه -

گفتارهایی درباره اوراق  :تملیک شرط بهمدل عملیاتی اوراق اجاره  (1313. )عباس ،موسویان -
 اول. چاپ ،السلام علیه صادق امام دانشگاه: تهران ،(صکوک) بهادار اسلامی

تهران: سازمان انتشارات فرهنگ و اندیشه  ،(صکوک)سلامی ابزارهای مالی ا (1311) .ــــــــــ  -

 اسلامی.

 .اولچاپ  نشر الهادی، :قم ،الفقهية القواعد (.ق1413). موسوى بجنوردى، حسن -
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نجف  ،الهدى و مصباح السعادات سفينة النجاة و مشكاة .(ق1433. )(کاشف الغطاء)احمد  ،نجفى -

 .اولچاپ کاشف الغطاء،  ۀمؤسس :اشرف

 .اول، چاپ أنوار الهدىدار: قم ،الفردوس الأعلى (.ق 1431). (کاشف الغطاء) حمدحسینم ،نجفى -

 عالی بانکداری ایران. ۀمؤسس: تهران ،3 عملیات بانکی داخلی (1311) .اصغر علی ،هدایتی -



 بررسی حجیت مثبتات امارات و کاربرد آن در فقه و حقوق

ابوالقاسم نقیبی سید
1 

الهام مغزی نجف آبادی
2 

 ۀ)ادل . اماراتاستیکی از مباحث بنیادی در علم اصول، بحث اعتبار مثبتات امارات  چکیده:

مطابقی، گاه دارای علاوه بر مدلول  ،هاکه مؤدای آناند  اط احکام شرعیاستنب ۀادل ازجملهاجتهادی( 

، آثار شرعی مترتب بر لوازم، ملزومات و علم اصولمثبتاتی نیز هستند. منظور از مثبتات در اصطلاح 

باشد. در مورد حجیت مثبتات امارات  ملازمات عقلی، عادی و اتفاقی مؤدای امارات و اصول عملیه می

را در عالم ثبوت مقتضی حجیت برخی، ماهیت و ذات اماره  :است ذکر قابلو علت آن، سه نظریه 

اند. برخی دیگر اگرچه قائل به حجیت و قائل به حجیت مثبتات مطلق امارات شده مثبتات آن دانسته

اما دلیل این امر را مربوط به عالم اثبات و اطلاق دلیل حجیت اماره  ؛اندمثبتات مطلق امارات شده

ها تفکیک نبتات آشده و بین انواع امارات و انواع مث لیتفص بهاند. برخی نیز در این زمینه قائل دانسته

قرار  موردتوجهرسد برای بررسی حجیت مثبتات امارات، باید دلیل حجیت اماره می به نظراند. نموده

مثبتات آن حجت نخواهد بود؛ اما اگر دلیل حجیت آن،  اگر دلیل حجیت اماره، تعبدی باشدگیرد، پس 

بنای عقلا و مفاد دلیل امضای آن توجه نمود و  ۀباید به محدود اینگونه است( بنای عقلا باشد)که غالباً

اما مثبتات آن را حجت ندانند، همانند اماره صحت، ید، فراش  ،عقلا امری را اماره محسوب کنند بسا چه

 و اقرار.

اقی، امارات، مثبتات، لوازم عقلی و عادی و اتفاقی، ملزومات عقلی و عادی و اتفا: ه کلیدواژه

 .اقرار ۀید، امار ۀارام عقلی و عادی و اتفاقی،ملازمات 

 

                                                          

 E-mail: da.naghibi@yahoo.com                                                    . دانشیار دانشگاه شهید مطهری1

        فقه و حقوق خصوصی دانشگاه شهید مطهریکارشناسی ارشد مقطع  آموختۀ دانش .2
E-mail: emona691@gmil.com  

 22/5/1337تأیید مقاله:    7/3/1337دریافت مقاله: 

 

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 9318 بهار و تابستان، 3 سال دوم، شمارۀ

 (933-961)صص 
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 مقدمه

است که بتواند در  آنذات دلیل است. دیدگاه محققین، موضوع علم اصول، ذات دلیل  بر اساس

حجیت و عدم حجیت  و وی به بررسیفقیه قرار بگیرد  ۀمورداستفادمسیر استنباط احکام شرعی، 

دلایل ظنیّ معتبر هستند که نسبت به متعلَّق خود  ،باشنداین ادله می ۀلازجم ، که. اماراتبپردازدآن 

 . کاشفیت داشته و حاکی از واقع هستند

شکی نیست که با اثبات اعتبار یک دلیل، اعتبار مدلول مطابقی و اثر شرعی مستقیم آن نیز 

ملازمات عقلی و عادی تواند لوازم، ملزومات، شود؛ اما در بسیاری از موارد یک دلیل میاثبات می

 شود. ها مترتب میی داشته باشد که آثار شرعی بر آنو اتفاق

دلیل حجت  ۀواسط طور که آثار شرعی بی است که آیا همان اینشود سؤالی که مطرح  می

باشند یا خیر. و عادی و اتفاقی آن )مثبتات( نیز حجت میعقلی  ۀباواسطشرعی هستند، آثار 

 :کردحجیت مثبتات امارات را به سه قسم تقسیم  دربارۀهای اصولیان دیدگاهتوان کلی، میطور به

 باشد.ها میۀ ذات آنمثبتات امارات، مطلقاً حجت است و لازمـ 1

باشد،  اعتبار امارات می ۀاطلاق ادل لیبه دلات، مطلقاً حجت است و حجیت آن مثبتات امارـ 2

 ارات باشد.ها از لوازم ذات امبدون اینکه حجیت مثبتات آن

 شد. لیتفص بهحجت نبوده و در این زمینه باید قائل  طور مطلق بهمثبتات امارات، ـ 3

با  سپس ،به بررسی این سه دیدگاه حجیت مثبتات امارات پرداخته شدهابتدا،  این مقالهدر 

 نتیجه مطلوب ارائه تیدرنهافقهی حقوقی، کاربرد این بحث تبیین خواهد شد و  ۀبررسی چند امار

 .خواهد گردید

 بررسی حجیت مثبتات امارات . 9

 ذات آنها ۀحجیت مثبتات امارات، لازم. 9-9

 ؛گروهی از اصولیان معتقدند که اگر دلیلی، اماره باشد، در این صورت مثبتات آن نیز حجت است

ی، نصارمعتقدند بین اماره بودن دلیل و حجیت مثبتات آن ملازمه وجود دارد. شیخ ا ،دیگر عبارت به

 از این جمله هستند. میرزای نائینی و شهید صدر
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 . نظر شیخ انصاری9-9-9

اما با توجه به  ت امارات و دلیل آن نپرداخته است،طور صریح به بحث اعتبار مثبتا شیخ انصاری به

توان گفت از دیدگاه ایشان، بین مثبتات امارات و اصول عملیه تفاوت های ایشان میبرخی عبارت

  باشند.که مثبتات اصول عملیه، حجت نمی باشند، درحالیتات امارات حجت میمثب ووجود دارد 

 : ایشان معتقدند

چه ی آنمدرک حجیت اصل استصحاب، اخبار نباشد، بلکه مدرک آن، ظن نوعی به بقا اگر

 ؛شود قبلاً موجود بوده است، باشد در این صورت، ظن به ملزوم، موجب ظن به لازم می

ادی باشد و ممکن نیست بعد از حصول ظن به وجود ملزوم، ظن به عدم لازم اگرچه لازم، ع

مقتضی  صورت ظن به عدم لازم، ظن به عدم لازم حاصل شود، درایناگر  چراکهحاصل شود؛ 

که  د، درحالیشونتیجه دیگر لوازم شرعی نیز بر ملزوم مترتب نمیظن به عدم ملزوم است و در

به بقای ما کان ظن نوعی  بر اساسن اگر حجیت استصحاب، چنین امری تناقض است. بنابرای

زیرا ظن به ملزوم از  ،ای جز التزام به حجیت مثبتات آن نیستصورت چاره ثابت شود، دراین

، 3، ج1221)انصاری، شود، چه لازم شرعی باشد و چه عقلی و عادی ظن به لازم منفک نمی

 (.231ص

تصحاب، از باب ظن نوعی ثابت شود، در این نویسد: اگر حجیت اسوی در جای دیگر می

اجتهادی خواهد بود که هر اثری را که در مورد آن، عمل به  ۀصورت استصحاب مانند یک امار

 .(223 :3، ج1221، دزفولی )انصاریکند ظن جایز است، برای مستصحب ثابت می

بتات امارات شود، ظاهر عبارت شیخ انصاری آن است که حجیت مثطور که ملاحظه میهمان

رسد ادعای ملازمه بین . اما به نظر می(203: 1315)مؤمنی، از لوازم لاینفک حجیت امارات است 

در موارد  چراکه ،باشد ینمآن در تمام موارد، صحیح اعتبار ظن به یک امر و اعتبار ظن به لوازم 

 مثال:برای  حجیت ظن به لازم تفکیک وجود دارد.بسیاری بین حجیت ظن به ملزوم و 

د ظن مورمنحصر در ترتیب برخی از احکام برکند، اگر دلیلی که دلالت بر حجیت اماره میـ 1

نگام شک در هلال ه رت فقط همان آثار مترتب خواهد شد. مثلاً،صو و مؤدای اماره باشد، دراین

صورت با  ت هلال ماه رمضان، شهادت دهد، درایناگر فقط یک عادل به رؤی ماه مبارک رمضان

جایز  جهیدرنت شود.حکام و آثار بر آن مترتب نمیاما تمام ا شود،ین اماره وجوب روزه ثابت میا

به ثبوت  با شهادت عادل واحد، حکم چراکه ذشت سی روز از اول ماه افطار شود،نیست بعد از گ



د
مۀ

لنا
ص

وف
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ل 

سا
 ،

وم
د

ۀ 
ار

شم
 ،

3
ن 

ستا
تاب

و 
ار 

به
 ،

93
18

 

 

936 

 تا اینکه این آثار بر آن مترتب شود. شودواقعی هلال ماه نمی

صورت  اعتبار ظن به لازم دلالت کند، دراینلیل اماره، بر عدم اگر دلیل دیگری غیر از د ـ2

 ۀمسئلفرعی، مستلزم ظن به  ۀمسئلبرای مثال اگر ظن به  زم ظنِ به ملزوم اثبات نخواهد شد.لوا

ته الب اصولی معتبر نیست. ۀمسئلظن در  چراکهاصولی باشد، ظن به این لازم حجت نخواهد بود؛ 

اصولی استناد شود، نه  ۀمسئلخاصی بر عدم اعتبار ظن در  لیبه دلکه این مطلب در صورتی است 

 عام حرمت عمل به ظن تمسک شود. لیبه دلاینکه 

 کند،داشته باشد و اعتبار ظن را فی الجمله ثابت  اهمالاگر دلیل دال بر اعتبار ظن به ملزوم، ـ 3

آن است، نه به جهت قیام دلیل بر عدم اعتبار ظن به لازم، به جهت عدم قیام دلیل بر اعتبار  جهیدرنت

 عدم اعتبار آن، که این مورد هم در احکام کلی و شبهات حکمیه و هم در موضوعات خارجی

ال زد. البته بنابر اصولی و یا لغوی مث ۀمسئلتوان به ظن به . در مورد شبهات حکمیه میافتد اتفاق می

که ل بر اعتبار این ظن باشد، نه ایندلی اصولی از جهت عدم قیام ۀمسئلکه حرمت عمل به ظن در این

در موضوعات اصولی وجود داشته باشد.  ۀمسئلهمانند مورد دوم دلیل خاص بر عدم اعتبار ظن به 

 ، مستلزم ظن به دخول وقت است، مثال زد. اوقات یبعضکه در  به قبلهظن  توان بهخارجی نیز می

مه بین اعتبار ظن به ملزوم و اعتبار ظن به توان گفت که مبنای ملازبا توجه به این موارد می

 (.217: 2، ج1201؛ طباطبایی حکیم، 127ـ121: 7ج ،1230)آشتیانی،باشد لازم، صحیح نمی

 میرزای نائینی ۀنظری .2-9-9

حقیقت و  در موردمارات، مبتنی بر دیدگاه ایشان در مورد حجیت مثبتات ا )ره(میرزای نائینی ۀنظری

، جعل شده در باب طرق و امارات آنچهایشان  به نظرباشد. عملیه می ماهیت امارات و اصول

طریقیت و کاشفیت و واسطه بودن در اثبات است، به این معنا که شارع اماره را محرز و مُثبتِ 

آن قرار داده است. به نظر ایشان جعل طریقیت اشکالی  یسو بهو طریقی داند،  میمؤدای خود 

لیه که مجعول در باب اصول عمحالی. درمور اعتباری و قابل جعل استطریقیت از ا چراکهندارد؛ 

احراز در اصول عملیه  زیرا مقتضی کشف و ،مؤدای اصل است بر طبق)مطلقاً(، مجرد تطبیق عمل 

سوی مؤدای خود ندارند، بلکه فقط وظایف  یقیتی بهوجه، طر هیچ وجود ندارد. پس اصول عملیه به

: 2، ج1203، غروی نائینی)اند شاک در حکم واقعی جعل شدهتعبدی هستند که برای شخص 

 (. 212ـ211
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 بااعتبار، کاشفیت ناقص دارد، شارع واقع بهذاته نسبت  حد یفدیگر، چون اماره  عبارت به

با این اعتبار شارع، اماره  جهیدرنتبخشیدن به آن، جهت نقص کاشفیت اماره را کامل کرده و 

ۀ آثار مؤدا شود و روشن است که بعد از انکشاف مؤدای اماره، همیهمانند علم، کاشف از واقع م

شود. تنها تفاوتی که بین اماره و علم وجود دارد آن است که مترتب می و لوازم و ملزومات آن

چون در مورد علم، تعبد شرعی امکان ندارد، اثبات لوازم و ملزومات آن متوقف بر ترتب اثر 

رتب شود تا حجت که در امارات حتماً باید بر مثبتات، اثر شرعی متحالیها نیست. درشرعی بر آن

عدم ترتب اثر شرعی بر مثبتات، تعبد به مثبتات اماره لغو خواهد بود.  در صورت چراکهباشند، 

طور که ملاحظه همان (.252: 1232؛ 235: 1، ج1223؛ زنجانی، 212ـ211: 2، ج1203، غروی نائینی)

باشد. سید حجیت امارات می ۀنیز حجیت مثبتات امارات، لازم )ره(ئینیمیرزای نا ازنظرشود  می

اما این نظریه (. 210: 2تا، جبی )موسوی بجنوردی، حسن بجنوردی نیز این نظریه را پذیرفته است

 شود:ها اشاره میذیل به آناشکالاتی دارد که در 

ثبوتی، جعل  ازنظرکال است. اثباتی دارای اش ازلحاظثبوتی و هم  ازلحاظمبنای ایشان هم  ـ1

جعل کاشفیت از امور تکوینی است که  چراکهطریقیت و کاشفیت برای اماره عقلاً محال است؛ 

ی حسب اعتبارات عقلای بار بهامور عقلایی که در عالم اعت در موردامکان ندارد. جعل فقط  آن

ه قابلیت جعل داشته باشد. طریقیت از امور اعتباری نیست ک که یدرحالمتحقق است، امکان دارد؛ 

که در  ارد که جعلی صورت گرفته باشد، درحالیبنابراین زمانی بحث پیرامون نوع مجعول، معنا د

شارع صورت نگرفته و امارات صرفاً طرق عقلایی هستند که عقلا  ۀباب امارات اصلاً جعلی از ناحی

 (. 274: 1221؛ 251: 1215)طباطبایی بروجردی، اند برایشان، جعل طریقیت نکرده

جعل طریقیت و  ۀاثباتی نیز دلیلی بر اثبات نظری ازلحاظنظر از اشکال ثبوتی،  با صرف ـ2

ترین ظهوری در جعل طریقیت ندارند  حجیت امارات کم ۀکاشفیت وجود ندارد؛ چراکه ادل

خورد و نمی به چشمدله، اصلاً تعبد و جعل کاشفیت بلکه در این ا( 104 :1، ج1372)موسوی خمینی،

: 7، ج1215)جزایری مروج، باشد  ۀ عقلا بر عمل به خبر واحد میاین ادله فقط در مقام امضای سیر

524.) 

ثبوتی و اثباتی، استنتاج حجیت مثبتات امارات  ازلحاظجعل کاشفیت  ۀفرض پذیرش نظریبر ـ3

فته شد محقق که گباشد. چنانبین ثبوت شیء و ثبوت مثبتات آن دارای اشکال می ۀاز باب ملازم

قتضی ترتب جمیع آثار حتی آثار ای، مطور که علم وجدانی به شیءمعتقد است همان )ره( نائینی
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چراکه  ،باشداما چنین تنظیری صحیح نمی؛ عقلی و عادی است، علم تعبدی نیز چنین است ۀواسطبا

علم به  به ملازمه(ملزوم )بعد از التفات چون از علم به  ،علم وجدانی مقتضی ترتب جمیع آثار است

پس ترتب آثار لازم از جهت علم به ملزوم نیست، بلکه از جهت علم به خود  شود.لازم حاصل می

گویند علم به نتیجه، می  گیرد و به همین دلیل است کهلازم است که از علم به ملزوم نشأت می

لم به ملزوم و علم به کبرا همان ع ،علم به صغرا درواقعا است. و علم به کبر امتولد از علم به صغر

ه همان علم به نتیجه است حاصل از این دو علم، علم وجدانی به لازم ک همان علم به ملازمه است.

شود و نه  ن نه علم وجدانی به لازم حاصل میاز آ چراکهخلاف علم تعبدی مجعول؛ د، برشو می

تص به ملزوم است نه لازم فرض مخ ون علم تعبدی تابع دلیل تعبد است که بنابهچ علم تعبدی؛
 (. 221 :4، ج1213روحانی،حسینی ؛ 155: 3، ج1217ب ،غروی یخوئ)

صرف این ادعا که مجعول در باب امارات، طریقیت و کاشفیت است، مقتضی  ،حالهر به

ۀ لفظی و تأسیسی صورت مبنای حجیت امارات، ادل دراین چراکهباشد؛ حجیت مثبتات امارات نمی

، 1310)موحدی لنکرانی، توان از آنها، حجیت مثبتات امارات را نتیجه گرفت  خواهد بود که نمی

 (.153: 15ج

 شهید صدر ۀنظری .3-9-9

را مبتنی بر حقیقت  وجه حجیت مثبتات امارات و عدم حجیت مثبتات اصول عملیه )ره(شهید صدر

یک تفاوت ثبوتی و  داند. به نظر ایشان تفاوت اماره و اصلاماره و اصل می در موردحکم ظاهری 

جوهری است، نه یک تفاوت اثباتی و به جهت تفاوت روح حکم ظاهری در این دو مورد 

 باشد.  می

فرمایند حکم ظاهری، حکمی است که از طرف شارع  قت حکم ظاهری میحقی در موردایشان 

کلف  این ملاکات در نزد م که یزمان درملاکات واقعی الزامی و ترخیصی در مقام حفظ اهمِّ 

مهم ترجیح  شارع با جعل حکم ظاهری، ملاک اهم را بر درواقعشود و مشتبه شده است، جعل می

کاشفیت تکوینی که  ۀکند؛ اما این ترجیح گاهی به لحاظ قوت احتمال و درج داده و آن را بیان می

ۀ کشف در جعل حکم ظاهری فقط درج که یصورتبه  .باشددر حکم ظاهری موجود است، می

چه به لسان جعل علمیت باشد و یا  شود:در این صورت حکم ظاهری، اماره نامیده می ت دارد.اهمیّ

طابقی و کاشفیت اماره نسبت به مدلول م ۀواضح است که درج .جعل حجیت و یا هر لسان دیگری
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به همان دلیلی که مدلول مطابقی امارات حجت هستند،  ،نتیجهباشد. در التزامی به یک اندازه می

پس (. 171 :4، ج1217؛ 22 :3، ج1312؛ 33 :3، ج1201)صدر، ل التزامی آنها نیز حجت هستند مدلو

لحاظ قوت احتمال در اماره، مستلزم حجیت مثبتات آن است، بدون اینکه نیازی به اثبات اطلاق 

حجیت  ،واقعدر. (30 :3، ج1201)صدر، دلیل حجیت نسبت به دلالت التزامی، وجود داشته باشد 

قول به حجیت شهرت فتوائیه، مثبتات آن  برفرضامارات ارتباطی به مقام اثبات ندارد و لذا  مثبتات

عقلایی  ۀنشود و یا حجیت آن با سیراطلاق شهرت فتوائیه  خواهد بود، حتی اگر بر آن نیز حجت

 (.111: 4، ج1217)صدر، ثابت نشود 

تمال در امارات برای اثبات امّا باید توجه داشت که صرف کاشفیت از واقع و لحاظ قوت اح

)عراقی، باشد، بلکه توجه به دلیل حجیت اماره نیز بسیار مهم است حجیت مثبتات اماره کافی نمی

مفصل  طور بهخمینی امام  ۀو چنانچه در بیان نظری (137: 3، ج1214؛ مکارم شیرازی، 210: 2، ج1212

رد حجیت مثبتات آنها باید در مو ندهست یعقلایی امضایچون اکثر امارات طرق  بیان خواهد شد،

 عقلا در عمل به مثبتات امارات توجه کرد.  به بنای

 اعتبار آنها ۀحجیت مثبتات امارات به جهت اطلاق ادل. 2-9

گروهی از اصولیان، حجیت مثبتات امارات را مربوط به مقام اثبات دانسته و ذات اماره را مستلزم 

معتقدند که صرف تفاوت ماهوی بین امارات و اصول عملیه،  عدرواقدانند و حجیت مثبتات آن نمی

حجیت امارات  ۀبرای اثبات حجیت و یا عدم حجیت لوازم آنها کافی نیست، بلکه بایستی به ادل

مراجعه کرده و وجود اطلاق و عموم و یا عدم آن را در مورد حجیت مثبتات امارات بررسی کرد. 

توان گفت که لوازم امارات مطلقاً یت اماره مطلق است، میدلیل حج ازآنجاکهبه نظر این دسته، 

 شود.حجت هستند. در ذیل به طرح و بررسی این نظریه پرداخته می

 آخوند خراسانی ۀنظری. 9-2-9

که کنند: به دلیل آندلیل حجیت مثبتات امارات را اینگونه بیان می )ره( مرحوم آخوند خراسانی 

خود )لوازم، ملزومات  ؤدای خود هستند، حاکی از اطراف مؤدایطور که حاکی از مامارات همان

مقتضای اطلاق دلیل اعتبار اماره این است که حکایت اماره را  جهیدرنتباشند؛ نیز می و ملازمات(

 (. 223: 3، ج1231)خراسانی،تصدیق کرده و مثبتات آن را نیز حجت بدانیم 
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)مانند خبر سوی احکام شرعی باشند  هنظر ایشان حجج شرعی، چه طرقی ب به کهتوضیح آن

انند شهادت عادل بر هم)مثل قیام بیّنه بر موضوع خارجی،  واحد( یا اماراتی بر موضوعات باشند

طور نیز با کنند، همانطور که با دلالت مطابقی از مؤدای خود حکایت میهمان طلوع خورشید(

گر، اگرچه جهت دی عبارت کنند. بهیت میملازمات خود، حکا دلالت التزامی از لوازم، ملزومات و

شود و چون به حکایات متعدد منحل می درواقعامّا  است،حسب ظاهر یکی  حکایت در اماره به

اماره در مورد  جهیدرنت قنی هم در مقام تخاطب وجود ندارد،دلیل اعتبار آنها مطلق است و قدر متی

د حجت است، چه مخبر اعتقاد به تلازم شو از آن است که شامل مثبتات نیز میکاشف  آنچههر 

؛ جزایری 173: 5، ج1200؛ فیروزآبادی، 257 :1317)حجتی بروجردی، داشته باشد و چه نداشته باشد 

 (.522 :7، ج1215 مروج،

شود، ایشان حاکی بودن اماره از واقع را برای حجیت مثبتات کافی ندانسته چنانچه ملاحظه می

اگر  ،برای مثال .داننداعتبار اماره، دلیل بر حجیت مثبتات می ۀلاق ادلو این ویژگی را به همراه اط

سال  50بیّنه، بر ولادت زنی در یک تاریخ مشخص، قائم شود و از آن زمان تا تاریخ شهادت بیّنه 

که سیده نباشد( است، ثابت  صورتیمان یائسه شدن زن )دراین خبر که ه ۀگذشته باشد، لازم

شود و  ر شرعی نیز بر این لازم مترتب میبه این لازم التفاتی نداشته باشد و اثشود؛ اگرچه بینه  می

 تواند بلافاصله بعد از طلاق ازدواج کند. و می رداگر مطلَّقه شود، لازم نیست عده نگه دا جهیدرنت

 :شود یمبر این نظریه نیز اشکالاتی وارد شده که در ادامه ذکر 

ید حکایت  ۀدر مورد قاعد چراکه کند،ید صدق نمی ۀنند قاعداماراتی ما در مورداین دلیل  ـ1

 (.312: 3ق، ج1214)مکارم شیرازی، باشد پس این نظر از جامعیت برخوردار نمی و خبر وجود ندارد.

که اگر نتوان باشد؛ چرااصول عملیه نمی ۀاطلاق ادل ازتر اعتبار امارات، قوی ۀاطلاق ادل ـ2

توان ادعا کرد که اماّ می ۀ امارات است،تر از اطلاق ادلملیه، قویاصول ع ۀگفت که اطلاق ادل

مثلاً شکی نیست که اطلاق  باشد.ۀ اصول عملیه نمیتر از اطلاق ادلاعتبار امارات، قوی ۀاطلاق ادل

 ۀ، از اطلاق ادل«قض الیقین بالشکلاتن»در مورد استصحاب که عبارت است از  واردشدهخبر 

: 2، ج1203)غروی نائینی،آن غلبه است، اقوی است  ۀ ید که منشأنند قاعدهما ،بعضی از امارات

232.) 

حکایت از  چراکهتواند از باب حکایت اماره از آنها باشد، حجیت مثبتات امارات نمی ـ3

ای مانند بیِّنه اصلاً ملتفت به لوازم و گاهی اماره جهیدرنت ،باشد یممتفرّع بر التفات به آن  شیء،
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ضعف  تیدرنهاپس این وجه حجیت  ها خبر دهد.رسد که از آنباشد، چه بر خود نمیملزومات خ

 (.232 :2، ج1203)غروی نائینی، است 

یت ظاهراً مرحوم آخوند معتقد است که حجیت دلالت التزامی )مثبتات(، در طول حج ـ2

وت حجیت برای اما ترتیب اثر لازم بر مؤدای اماره، به جهت ثب آن است، تبع بهدلالت مطابقی و 

حجیت دلالت  تبع بهو که در طول آن ض حجیت دلالت مطابقی است، نه ایندلالت التزامی در عر

لذا اگر در مواردی مدلول مطابقی به دلیلی از حجیت ساقط شود، حجت نبودن  مطابقی باشد.

 چون این دو در طول هم مدلول التزامی از حجیت نخواهد شد،مدلول مطابقی منجر به سقوط 

امارات امر اینگونه است که  در مورد، چون جهیدرنت(. 212ـ217 :2، ج1201)طباطبایی حکیم،  نیستند

حجیت دلالت التزامی در عرض حجیت دلالت مطابقی است نه در طول آن، هیچ اشکالی به وجود 

 (.130ـ131: 2تا، ج؛ فشارکی، بی 554: 1213 ،2ج  )مشکینی،آید نمی

نقلی باشد، دیگر وجهی برای تمسک به اطلاق ادله و  لفظی ۀات ادلاگر دلیل حجیت امار ـ5

ۀ تعبد قابل تمسک دلیل تعبدی فقط در محدود چراکهماند؛ شمول آن نسبت به لوازم باقی نمی

واسطه باشد، ثابت  قن از آثار که همان آثار شرعی بیتعبد، فقط قدر متی ۀلذا در محدود است.

 (.171: 1ج ،1315)موسوی خمینی،  شود می

کاشفیت تکوینی،  . درمعنای حجیت تعبدی، کاشفیت تعبدی است نه کاشفیت تکوینی ـ4

اما کاشفیت تعبدی محدود به  ،یقین به شیء مستلزم یقین به لوازم، ملزومات و ملازمات است

عی محکی واقع، وجود واق ۀمنزل بهتعبد به وجود محکی و تنزیل آن  چراکه؛ مدلول دلیل تعبد است

د وجود مترتب شود. این مطلب که وجود تعبدی همانن بر آنکه آثار واقع کند، تا اینا ثابت نمیر

؛  742: 2، ج1213)اصفهانی، باشد ضعف می تیدرنها، (122: 5، ج تا)حسینی شیرازی، بیواقعی است 

 (.151ـ122: 15، ج 1310موحدی لنکرانی، 

 امام خمینی ۀ. نظری2-2-1

اساسی در اعتبار مثبتات امارات و عدم اعتبار آنها عقلایی بودن و  ۀ، نکت)ره(ی از دیدگاه امام خمین

باشد. به نظر ایشان اگر دلیل اعتبار اماره، بنای عقلا باشد، یا تعبدی بودن دلیل اعتبار اماره می

ت مثبتات آن حج ر اماره، دلیل نقلی و تعبدی باشدمثبتات آن حجت خواهد بود؛ اماّ اگر دلیل اعتبا

 (.171 :1، ج 1315)موسوی خمینی،  نخواهد بود، چه آن را اماره بنامیم و چه اصل عملی
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باشند. به نظر دانند و قائل به حجیت مثبتات آنها میایشان مستند اعتبار امارات را بنای عقلا می

 ،یجعل گونه چیهرع آنها را امضا نموده است و امارات، امارات عقلایی هستند که شا ۀایشان هم

آن صورت نگرفته است؛ چراکه جعل  در مورد، اعم از جعل علمیت، حجیت و حکم مماثل و غیره

تواند شیءای را چراکه شارع در صورتی می باشد،شرعی تأسیسی برای امارات محال و لغو می

د اشای داشته بجعل تأسیسی در مورد اماریت شیء ،گرید عبارت بهو  ،قرار دهد واقع بهاماره و طریق 

کاشفیت و طریقیت  ۀآن شیء باید در ذات خود جنب کهاول آن که آن شیء سه شرط داشته باشد:

کاشفیت ندارد، صلاحیت اماره شدن را نیز ندارد. دومّ آنکه، آن  ۀداشته باشد و چیزی که جنب

جعل اماریت برای چیزی که خود واجد اماریت  چراکه ،عقلی یا عقلایی باشد ۀشیء نباید امار

معقول نیست؛ چون از قبیل تحصیل حاصل و ایجاد موجود است که هر دو محال است. سوم  است،

در جعل اماریت برای آن شیء، مورد لحاظ شارع است، باید جهت کاشفیت و  چهآنکه، آن

 طریقیت آن باشد.

توان گفت اماراتی که بر زبان محققان جاری است، شرط  ، میبنابراین، با توجه به این شرایط

آنها از امارات عقلایی هستند که تمامی عقلا در معاملات و شئون زندگی  ۀچون هم ،م را ندارددوّ

جعل حجیت و کاشفیت برای امارات، بعد از عمل  جهیدرنتکنند و نها عمل میخود بر اساس آ

 عقلا به آنها از جهت کاشفیتشان، معقول نیست.

الصحه، عمل  لةید، اصا ۀ، خبر ثقه، قاعدعقلا به اماراتی مانند ظواهر، قول لغوی ،درواقع

پس دلیل حجیت امارات  تنفیذ از جانب شارع داشته باشند. کنند، بدون اینکه انتظار جعل و می

کند و اگر در که از عقلا است به آن عمل می جهت ازآنچیزی جز بنای عقلا نیست و شارع نیز 

د روایتی وارد شده است از جهت امضای ی ۀمورد حجیت بعضی از امارات، مانند خبر ثقه و قاعد

بنای عقلاست و این روایات در عمل به امارات به اعتبار آنکه امارات عقلایی هستند، ظهور تام 

 ۀمنزل بهاعتبار امارات هیچ ظهوری مبنی بر جعل حجیت و طریقیت و تنزیل ظن  ۀدارند و در ادل

 (.105ـ104 :1، ج 1372)موسوی خمینی، باشد قطع نمی

 :ازعبارت است  این دو مقدمه .کنندایشان با بیان دو مقدّمه حجیت مثبتات امارات را اثبات  می

امارات شرعی، امارات عقلایی هستند که شارع آنها را امضا نموده است و در  ۀاوّل : هم ۀمقدّم

، امارات گرید عبارت به به تأسیس شارع باشد، وجود ندارد. ای که حجیت و اعتبار آنبین آنها اماره

 (. 233: 1371)موسوی خمینی،  امضایی هستند نه تأسیسی
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نمایند، نه است که آنها واقع را اثبات می جهت ازآنبنای عقلا بر عمل به امارات  :دوّم ۀمقدّم

 مانه بهقیام اماره ثابت شود،  وسیلۀ بهوقتی واقع  ،درنتیجه ها باشد.اینکه از جهت تعبد به عمل به آن

طور که  شود؛ پس همان لزومات و ملازمات آن نیز ثابت میشود، لوازم، مواقع ثابت میملاکی که 

طور نیز وثوق  علم به شیء مستلزم علم به مطلق لوازم، ملزومات و ملازمات آن شیء است، همان

و ، مستلزم وثوق مطلق به لوازم، ملزومات و ملازمات آن است و احتجاج موالی عرفی واقع به

طور که در صورت قیام اماره بر اساس است و آنها همان نیبر همت به یکدیگر نیز نسب بندگان

 باواسطهطور نیز بر لوازم، ملزومات و ملازمات کنند، همانآن شیء احتجاج می بر اساسشیءای ، 

؛ 171ـ173 :1، ج1315؛ 110ـ111: 2، ج 1315)موسوی خمینی، کنند  حتجاج میشیء، ا ۀواسط یا بی

 (.133 :2، ج 1230؛ سبحانی،207ـ201 :1315؛ مؤمنی، 150ـ151: 1217

 شود:مناقشاتی وجود دارد که در ذیل به آن اشاره می)ره( امام خمینی ۀاما در کلیت نظری

ۀ امارات با اشکال مواجه است. چراکه اگرچه صغرای نظر ایشان مبنی بر امضایی بودن هم ـ1

، 1311)موحدی لنکرانی، سیسی است ها تأی از آناما حجیت بعض ها امضایی است،حجیت اکثر آن

سیسی فرمایند: در اینکه حجیت بعضی از امارات تأمکارم شیرازی می الله تیآبرای مثال  .(125: 2ج

قرعه در مواردی که واقعیتی در بین باشد و برای  ۀقاعد مثال عنوان بهی نیست. باشد هیچ اشکال

 بر آنۀ حجیت قرعه دال سیاق ادل چراکه ۀ تأسیسی است.برطرف کردن نزاع به کار نرود، یک امار

در حدیث  ،برای مثال رت وجود شرایط، کاشف از واقع است.است که قرعه دائماً یا غالباً در صو

و  «لیس من قومٍ تقارعوا ثم فوَّضوا امرهم إلی الله إلا خرج السهم الأصوب»آمده است: نبوی 

اللهم انت الله لا إله إلا انت عالم الغیب و الشهاده انت »چنین در روایت دیگری آمده است:  هم

 ۀچنین روایاتی که در قضیهم ،«فون فَبیِّن لنا امر هذا المولودتحکم بین عبادک فی ما کانوا فیه یختل

برای انکشاف  و حضرت عبدالمطلب وارد شده است، دال بر آن است که قرعه)ع( حضرت یونس

 ییدرجاقرعه  ،گرید عبارت به. اشفیت آن منحصر در موارد مشکل استالبته ک رود.واقع به کار می

 کاشف از واقع است که اماره و اصلی مشکل را حل نکند.

شود، بلکه این قاعده، سوق مسلمین هیچ اثری نزد عقلا یافت نمی ۀچنین در مورد قاعدهم 

رت آنچه مکلفین از ای است که شارع مقدس آن را تأسیس نموده و آن را کاشف از طهااماره

 (.313: 3، ج1214)مکارم شیرازی، خرند، قرار داده است بازار مسلمین می

هرچند امام خمینی ملاک حجیت مثبتات امارات را مستند بودن حجیت اماره به بنای عقلا  ـ2
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را مستند اعتبار آن  نکهیباوجودات برخی از امارات را اما خود ایشان اعتبار مثبتا ،قرار داده است

 اند.دانند، نپذیرفتهعقلا می ۀسیر

دلیل اصلی برای اعتبار اصل صحت،  نکهیباوجودافرمایند: اصل صحت میایشان در مورد 

آن ثابت  ۀباواسطعقلا نسبت به عمل به آثار  ۀزیرا سیر یست،عقلاست، اما مثبتات آن حجت ن ۀسیر

)موسوی د فعل را اثبات نمود توان آثار صحت خوبه جهت سیره فقط می درنتیجهنشده است و 

 (.332: 1، ج1315خمینی، 

رات، عقلا برای اثبات حجیت مثبتات اما ۀپس با این کلام امام خمینی کلیت استناد به سیر

کنند، مثبتات ل میای که عقلا به مثبتات آن عمدر هر اماره شود و باید چنین گفت کهنقض می

به عمل به مثبتات آن ثابت نشده باشد، مثبتات آن عقلا نسبت  ۀاما اگر سیر حجت است، هم آن

 هرچند»نویسد: پذیرد و میاماره حجت نخواهد بود. چنانچه آخوند خراسانی نیز چنین امری را می

عقلا نیز  ۀبایستی به سیر حال نیدرعمثبتات اصول لفظیه که از امارات هستند، حجت است، اما 

، 1231)خراسانی، « ثبتات اصول لفظیه را حجت ندانندچون ممکن است عقلا برخی از م کرد،توجه 

 (. 143: 2ج

اما دارای وجوه  ،امام خمینی مناقشاتی وجود دارد ۀباید توجه داشت که هرچند در کلیت نظری

کند؛ چراکه ایشان به دیگر اصولیان ممتاز می ۀایشان را نسبت به نظری ۀقوت متعددی است که نظری

 جه نموده است.عقلا در این مورد تو ۀسیر

اند  دهاعتراف کراند؛ اما اکثر آنها های متفاوت دیگری بیان نموده دلیل باآنکهاصولیان دیگر نیز 

ها منع است که شارع از عمل به آنها و طرق عقلایی اماره پذیرفته شده است، راه عنوان بهچه که آن

، 1224، غروی ی؛ خوئ210: 2، جات؛ موسوی بجنوردی، بی215: 2، ج1203)غروی نائینی، ننموده است 

 (.251 :1215؛ طباطبایی بروجردی،  233: 1ج

 تر است،دیگر اصولیان قوی ۀامام خمینی از نظری ۀنظری توان گفته این مطالب میب با توجه

ایشان نیازمند اصلاح و تکمیل  ۀگرچه نظری .ایشان به دلیل اعتبار آنها توجه نموده است چراکه

باشد چنین گفته شود که لوازم و مثبتات امارات در صورتی حجت است که است و شاید بهتر 

 باشد.رسیده  شارع نیزبه امضای مورد پذیرش عقلا باشد و 
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 تفصیل در حجیت مثبتات امارات ۀنظری .3-9

دانند، بلکه در این مورد قائل به طور مطلق حجت نمی مثبتات امارات را بهگروهی از اصولیان 

 شود.در ذیل به طرح این نظریات پرداخته میتفصیل هستند. 

 محقق خوئی ۀنظری. 9-3-9

محقق خوئی حجیت مثبتات امارات را مربوط به مقام اثبات دانسته و معتقد است حجیت مثبتات 

 امارات تابع دلیل حجیت اماره است.

بر این  جیت امارهفرماید در صورتی مثبتات امارات حجت است که دلیل حمی باره نیدراایشان 

خ خبر باشند بنابراین در بین امارات فقط مثبتات اماراتی حجت هستند که از سن مطلب دلالت کند.

قطعی عقلایی بر عمل به مثبتات خبر و ترتیب  ۀچراکه سیر ،ها صدق کندو عنوان حکایت بر آن

پس در مورد  لازمه باشد و چه از آن غافل باشد.آثار لوازم مؤدا وجود دارد، چه مخبر ملتفت به م

مثلاً اگر کسی اقرار به  شود.مترتب می باواسطهواسطه و اقرار، بیِّنه و خبر عادل، تمامی آثار بی

شود،  که همان قتل است مترتب می ۀ نوشاندن سمنوشاندن سم به شخص دیگری کند، آثار لازم

دلیلی بر حجیت مثبتات  خباراما در غیر باب ا ؛سم منکر ملازمه و یا منکر قتل باشد ۀاگرچه نوشانند

مثلاً اگرچه ظن به جهت قبله هنگام تعذر تحصیل علم، با توجه به روایات خاصی که  وجود ندارد.

اما اگر مکلف به جهت قبله ظن پیدا کند  ، از امارات معتبر شمرده شده است،در این باب وارد شده

این لازم ثابت نشده  ظن به قبله، دخول وقت باشد، در این صورت شکی نیست که ۀو لازم

 (.155 :3، ج1217ب ؛411: 2، ج1223، غروی یخوئ)جایز نخواهد بود  نمازخواندن درنتیجهو

نظریه، مثبتات اماراتی حجت خواهد بود که بر آنها، عنوان حکایت صدق کند، اما  نیبنابرا

اظ بیان جامعی ای از نوع حکایت نباشد با مشکل مواجه خواهد شد و از این لحاماره که یدرصورت

 (.312: 3، ج1214)مکارم شیرازی، باشد نمی

 آیت الله مکارم شیرازی ۀنظری. 2-3-9

اما  ،حجت هستند ۀامار ،به نظر ایشان باید بین انواع لوازم تفصیل داد و چنین گفت که لوازم ذاتی

ته باشد. دلیل حجیت اماره اهمیتی داش که نوعباشند، بدون این، اماره حجت نمیلوازم اتفاقی

چه دلیل حجیت امارات بنای عقلا باشد و چه دلیل شرعی تأسیسی، لوازم ذاتی آن  ،گرید عبارت به
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قرعه ثابت شود  وسیلۀ بهبرای مثال اگر  حجت خواهد بود، اما لوازم اتفاقی آن حجت نخواهد بود.

ر ایشان و خاله بودن خواه از اینکهعبارت است  ۀ آنکه مولودی برای شخصی است لوازم ذاتی

م عرضی اتفاقی اما لواز که قرعه از إخباریات نیست، شود، درحالیرادر ایشان ثابت میدایی بودن ب

ای برای ید ثابت شود که خانه ۀقاعد یمقتضا بهاگر توسط بیّنه یا  مثلاً امارات حجت نیستند.

ۀ بینه و قاعد سیلهو توان بهاست، نمی قبله روبهشخص آن  ۀشخصی است و از خارج بدانیم که خان

امارات موجود بین عقلا است و  ازجملهخبر واحد  نکهیباااست،  قبله روبهآن خانه  د کهید ثابت کر

 چنین از سنخ إخباریات است.هم

ای در وقت نماز اذان ای بر دخول وقت نماز قائم شود؛ مثلاً اگر شخص ثقهچنین اگر اماره هم

ت قبله و وقوع خورشید در مکان خاص هنگام دخول وقت، بگوید و از خارج بدانیم که بین جه

اثبات دخول وقت توسط  لیبه دلین صورت امکان اثبات جهت قبله اتفاقیه وجود دارد، در ا ۀملازم

ای همانند قبور یعنی اگر اماره ؛اماره وجود ندارد و این مطلب در مورد عکس نیز صادق است

اتفاقیه بین وجود خورشید  ۀملازم لیبه دلتوان  میشود، ن مؤمنین بر ثبوت قبله در جهت خاصی قائم

: 3، ج1214)مکارم شیرازی، در مکان خاص و دخول وقت، حکم به دخول وقت و جواز نماز داد 

314.) 

یان نظریات قبل گفته شد طور که در بهمان چراکهرسد که این نظر نیز اشکال دارد؛ به نظر می

ۀ تعبد عمل کرد و نقلی و تعبدی باشد، فقط باید به محدود ۀدلکه دلیل حجیت امارات ا درصورتی

جعل تعبدیِ کاشفیت و طریقیت برای  چراکهها را ثابت نمود، حجیت مثبتات آن تواننتیجه نمیدر

؛ چون مقتضی کشف هر موضوعی، باشد یمامارات، تنها مقتضی ترتیب اثر بر مؤدای امارات 

آن موضوع و یا ملزوم آن  ۀیب اثر موضوع دیگری که لازمو ترت باشد یمترتیب اثر همان موضوع 

و یا ملازم آن باشد، تنها در صورتی ممکن است که خود آنها برای ما مکشوف شوند و کشف 

دلیل تعبد شامل  درنتیجه وازم، ملزومات و ملازمات آن نیست.تعبدی شیء، مستلزم کشف از ل

 (.111 :1، ج 1315الف )موسوی خمینی،شود مثبتات امارات نمی

در تمام  ت و معلولی بین لازم و ملزوم استعقلیِ عل ۀعلاوه، حقیقت ملازمه که همان رابط به

حقیقت  به اعتبارانواع ملزوم است نه  به اعتبارفوظ است و تقسیم انواع ملازمه انواع ملازمه، مح

 (113 :5، ج 1211طباطبایی حکیم، )بین لوازم ذاتی و لوازم اتفاقی نباید فرقی باشد  درنتیجهملازمه و 

کند  ۀ لوازم عقلی ذکر میو شاید به همین جهت باشد که شهید صدر لوازم عادی را نیز در زمر
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 (.237 :3، ج 1312)صدر، 

 کاربرد حجیت مثبتات امارات در فقه و حقوق .2

در  شود تاپنج نمونه از امارات فقهی حقوقی پرداخته می ،به بررسی حجیت مثبتات قسمتدر این 

 متعدد، کاربرد این بحث مشخص شود. هایضمن مثال

 اقرار ۀامار. 9-2

قانون اقرار )اقرار العقلاء علی انفسهم نافذ( یک اماره است.  ۀدانان، قاعدبه نظر اکثر فقها و حقوق

 در تعریف آن خود 1253 ۀاثبات دعوا محسوب نموده و در ماد ۀیکی از ادل عنوان بهمدنی اقرار را 

قواعد  ازجمله. این قاعده «خبار به حقى است براى غیر، بر ضرر خوداقرار عبارت از ا»گوید: می

مسلّمی است که فقها بر حجیت آن اجماع دارند و برای اثبات حجیت آن به دلایل کتاب، سنّت، 

 .(203 :2، ج 1211مکارم شیرازی، )عقلا تمسک شده است  ۀاجماع و سیر

)جعفری لنگرودی، اند اقرار شده ۀدانان، قائل به اماریت قاعدحقوقاگرچه اکثریت فقها و 

مطلق مثبتات آن را حجت ندانسته و فقط  طور بهرسد ، به نظر میوجود نیباااما  (404: 1، ج 1375

برای مثال اگر مردی اقرار به زوجیت  اند که به زیان مقرّ باشد نه به نفع او.لوازمی را حجت دانسته

برد. فقها برای اما اگر آن زن بمیرد از او ارث نمی ۀ او را بپردازد،ر این صورت باید نفقزنی کند، د

اند که دهدلال کرنفع مقر باشد، چنین است که به ۀ اقرار درصورتیاثبات عدم حجیت لوازم امار

ه اما احادیثی که برای بیان امضای این سیر ۀ اقرار، بنای عقلاست،اگرچه عمده دلیل حجیت امار

 :1، ج 1227مرعشى شوشتری، ) وارد شده، فقط لوازمی را حجت دانسته است که به ضرر مقر باشد

اما چون دلیل امضای  شارع است،اقرار از امارات ظنیّ قوی نزد عقلا و  اگرچهبنابراین، . (34ـ37

 ۀمحدود تواننمی درنتیجهمقر باشد؛  به ضررحکماً مقید به مواردی است که  بنای عقلا موضوعاً و

مانعی ندارد که بین مدلول مطابقی و  ی که به نفع مقر است، توسعه داد،حکم نفوذ اقرار را به موارد

تعبدی است  چرا که ثبوت مدلول مطابقی اقرار، یک ثبوت ،مدلول التزامی حکم تفکیک قائل شد

الی ندارد، واضح است که تفکیک بین لوازم و ملزومات در تعبدیات اشک و نه یک ثبوت تکوینی.

نماز عصر  یدراثنااگر شخصی  مثلاً فراغ )بنا بر اماریت آن( نیز چنین است. ۀطور که در قاعدهمان

فراغ آن است  ۀصورت مقتضای قاعد ت یا خیر، دراینشک کند که آیا نماز ظهرش را خوانده اس
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ه بعد از نماز ت ککه در صحت نماز عصر شرط اسخواندن نماز ظهر گذارد به جهت آنکه بنا را بر 

وجود  در صورتۀ نماز ظهر اما حکم به خواندن نماز ظهر مستلزم عدم اعاد ظهر خوانده شود،

مدلول  ۀشود که این قاعده فقط در محدودفراغ دانسته می ۀاز دلیل قاعد چراکه وقت نیست،

دی، ؛ موسوی بجنور73ـ43 :1214لنکرانى، موحدی )مطابقی آن حجت است نه مدلول التزامی آن 

 .(51ـ52: 3، ج 1213

نفع مقر  ید قول به عدم حجیت لوازمی که بهگواما دکتر کاتوزیان در مقام نقد این نظر می

شود که در نظر شارع کاشف از اماره به امری گفته می چراکه ریت قاعده منافات دارد،است، با اما

باید به لوازم اقرار نیز  نتیجهدر ز شیء، کاشف از لوازم آن نیز است.کاشف ا درنتیجهواقع باشد و 

اده است تا گذار به مقرٌّ له اجازه دقانون ق.م 1272 ۀبود و به همین جهت است که طبق ماد یبندپا

زیرا اگر اعتبار  بیند، اقرار را تکذیب کند،ویش میکه لوازم و آثار اقرار را به زیان خ درصورتی

نرفتن  بار یرزله برای صورت لازم نبود مقرٌّ ، درایناردی بود که به زیان مقر استاقرار محدود به مو

صورت اصلاً آثار  در آنآثاری که به نفع مقرّ و به ضرر اوست اقرار را تکذیب نماید، چون 

 :1، ج1315)کاتوزیان، شد تا برای دفع کردن آن نیاز به تکذیب داشته باشد له نمیضرری متوجه مقرٌ

251). 

گذار شرط ضرری بودن اقرار نسبت به مقر را پذیرفته  قانون چراکه اما این اشکال وارد نیست،

رسد، اقرار را تکذیب کند، اقرار نفعی به او می در اثرله که گوید اگر مقرٌّماده میاست و در این 

که تکذیب مقرٌله دارای  حال نیدرع، گرید عبارت بهاقرار مزبور در حق وی اثری نخواهد داشت. 

فرماید در شود. امام خمینى در توضیح این مطلب میوجب بطلان اقرار نمیاما م ارزش است،

کرد و  )مقرّ( مطالبه توان آن را از وى صورت تکذیب مقرٌله، اگر مقرٌبه دین یا حق باشد، دیگر نمى

 المالک مجهولگردد و اگر مقرٌبه عین باشد، در این صورت، مال  مى ی او برئظاهر ذمه ازنظر

آن معلوم گردد. البته این حکم ماند تا مالک  یا حاکم باقى مى اقرار کنندهدر دست  خواهد بود که

 ۀمدیون است، باید بین خود و خدا ذم اقرار کننده چنانچهواقع،  ازنظرحسب ظاهر است؛ ولى بر

)موسوی  خویش را از آن فارغ سازد و اگر عین از آنِ دیگرى است، آن را به مالکش برساند

 (.53 :2، ج تابیخمینی، 

د، ه کرتوان او را مجبور به قبول هبدر هبه، اگر متَّهب هبه را نپذیرد، نمی طور که همان ،واقعدر

پس  تواند از مقرٌّبه منتفع شود.نمی که به نفع اوست نپذیرد،را در مورد اقرار نیز اگر مقرٌّله اقراری 
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باشد  له است، نمیمقرّ و به ضرر مقرٌّ نفع حجیت لوازمی که به یبه معناۀ تکذیب به مقرٌّله، اجاز

لوازم اقرار گفته شد با این گفته  چه در مورد عدم حجیت. باید توجه داشت آن(10: 1312)مدنی، 

 .(423 :2، ج 1217)حسینی مراغی،، منافاتی ندارد «شیء، اقرار به لوازم آن نیز است اقرار به»که 

این  ـ لوازم اقرار در حکم.2 ؛زم اقرار در وجودلوا ـ1است: دو گونهکه لوازم اقرار توضیح آن

وجود، لوازمی است که اقرار با گفته مختص لوازم اقرار در وجود است. منظور از لوازم اقرار در 

گوید از تو طلبکارم، بگوید اگر شخصی در جواب کسی که می ،برای مثال شود.ها متحقق میآن

مال، اقرار به اخذ مال و اشتغال ذمه  اقرار به ردّ وجودی تو را دادم، در این صورت لازمۀ طلب

 ،. درواقع(50 :2، ج تابی)موسوی خمینی، شود محقق نمیمال بدون اخذ مال  ردّ چراکهباشد،  می

همان اقرار ضمنی یا اقرار به دلالت  «ستبه شیء، اقرار به لوازم آن نیز ا اقرار» ۀازجملمنظور 

 .(173 :2، ج 1224)ایروانی، التزامی است 

 ید ۀامار .2-2

 ؛ موسوی خمینی،323: 3، ج 1221انصاری دزفولی، )ید هستند  ۀاکثر اصولیان قائل به اماریت قاعد

 1322 ۀو ماد (243 :2، ج 1211؛ سبحانی تبریزی، 403: 2، ج 1203؛ غروی نائینی، 244: 1، ج 1315الف

ی، )طاهردر شمار امارات ذکر نموده است ید را  ۀمشهور فقها، قاعد ازنظرقانون مدنی نیز به تبعیت 

اند ید به بنای عقلا استشهاد نموده ۀاماریت قاعد . اکثریت فقها برای اثبات(207 :1، ج 1211

باشد ای بر مالکیت و کاشف از آن می ید نزد عقلا، اماره ۀند که قاعدقائل و( 112 :1312 ،محمدی)
 (.251 :1، ج 1315، موسوی خمینی)

مثبتات آن را حجت  حال نیدرعاما  د،ید هستن ۀفقها قائل به اماریت قاعداگرچه اکثر 

ترتیب آثار  این قاعده، فقط اختصاص به در موردنصوص وارده و بنای عقلا  چراکه دانند، نمی

یا بیع مالک سابق و  ، مانند موت موِّرث سابقآثار عقلی مترتب بر ملکیت درنتیجهملکیت دارد و 

؛ 372: 5، ج 1211؛ طباطبایی حکیم، 251 :2، ج 1341، غروی نائینی)شود نمی بر آن مترتب ،غیره

این است که حتی اصولیانی که بین امارات و  توجه قابل ۀ. نکت(217 :2، ج 1201طباطبایی حکیم، 

مطلقاً اعتبار مثبتات آنها، تفاوت جوهری قائل هستند و مثبتات امارات را  ازلحاظاصول عملیه 

در باشند. برای مثال محقق نائینی ت مثبتات این قاعده میبه عدم حجی قائل ظاهراً، دانندمی حجت

وقف دارد،  ۀید و اثبات مالکیت شخصی که متصرف مالی است که سابق ۀحاکمیت قاعد مورد
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فرماید ید هنگامى اماره بر مالکیت است که مال مورد تصرف، طبعاً قابلیت فعلى براى می

اى  طور اجمال، اماره ید به درواقعرار نگرفته باشد و بوده و مورد حبس و وقف ق را دارا وانتقال نقل

که سبب مذکور تعیین و مشخص گردد( یکى از اسباب ناقل شرعى )بدون آنکه مال به است بر این

مال، مثمر ثمر است و در  وانتقال نقلانتقال یافته، ولى این اماریت پس از احراز قابلیت  دیوالذبه 

 کم دستندارد، بلکه نخست،  وانتقال نقلقابلیت  الاصول یعلنین نیست، زیرا عین موقوفه وقف چ

ید فقط  ۀباید یکى از مجوزات فروش وقف پدیدار گردد و سپس به دیگرى انتقال یابد و امار

براى  رو نیازا تواند جهت اول را تأمین کند. نمىالید است و تکفل جهت دوم، یعنى انتقال به ذوم

موضوع  ۀمنزل بهجهت اول،  کهنیامضافاً  ۀ ید متمسک شد.دیگرى غیر از امار ۀلیوس بهت آن باید اثبا

وقف( ید از اعتبار ساقط  براى جهت دوم است و با استصحاب عدم حدوث آن )مجوّزات فروش

سازد و بر آن حاکم  تفع مىزیرا استصحاب در اینجا با مدلول مطابقى، موضوع ید را مر گردد، مى

 ؛251: 2، ج 1341، غروی نائینی)تواند مالکیت متصرف را ثابت نماید ید نمی ۀبنابراین امار شود.می

 .(407ـ401: 2، ج 1203

ید از فتوای فقها در موردی که شخصی متصرف مالی است و  ۀعدم حجیت مثبتات امار

حالت، پس از کند که آن مال ملک اوست، نیز قابل استنباط است. در این شخص دیگری ادعا می

کند که ملک سابقاً متعلق به مدعى بوده، ولى به سبب ناقلى به او  وقوع نزاع، صاحب ید اقرار مى

الید تا ذو که بیترت نیا بهشود.  ها معتقدند که دعوا منقلب مىدر این مورد مشهور فق رسیده است.

پس از اقرار به  قبل از اقرار به ملکیت سابق آن شخص، منکر و طرف مقابل مدعى بود، ولى

مالکیت سابق مدعى، از حیث اثبات انتقال به ناقل قانونى، مدعى تلقى شده و باید بینه اقامه کند و 

موسوی )اقرار به ید سابق مدعى، به استناد ید فعلى از اقامه بینه معاف گردد  باوجودتواند  نمى

مشهور فقها، در  ازنظرن نیز به پیروى . قانون مدنى ایرا(273 :1، ج 1315الف ؛232: 2تا، ج بیخمینی، 

در این  ملک سابقاً مال مدعى او بوده استاگر متصرف فعلى، اقرار کند که »گوید:  مى 37 ۀماد

ادعاى مالکیت شخص مزبور به تصرف خود استناد کند، مگر  تواند براى ردّ صورت مشارالیه نمى

. بنابراین چون اماریت ید بر مبناى «ده استکه ثابت نماید که ملک به ناقل صحیح به او منتقل شاین

شود که آنان تصرف را صرفاً  این نکته ثابت مى ،عقلا معتبر است و با مراجعه به عرف عقلا ۀسیر

بق به مالک لاحق، اگر بخواهیم دانند، نه مثبت انتقال به وجه صحیح از مالک سا مثبت مالکیت مى

 ،درواقعالید را قاطع و مؤثر بدانیم، ذوتصرف  ۀامار وجود اقرار متصرف به مالکیت سابق مدعى،با
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به ناقل اثبات انتقال مال  ـ2 اثبات مالکیت متصرف؛ ـ1:کنیمخواهیم دو امر را ثابت با این اماره می

ه ناقل ید را مثبت انتقال مال ب ۀبدیهى است که عقلا امار صحیح از مالک سابق به ذوالید فعلى.

تواند مثبت  دانند. بنابراین در ما نحن فیه، ید فقط مى لید فعلی نمىاصحیح از مالک سابق به ذو

 تواند ثابت کند که مال به ناقل قانونى و صحیح به ذو الید انتقال یافته است. مالکیت باشد و نمى

 صحت ۀامار .3-2

. (11: 1311فهیمی، )وجود دارد  نظر اختلافدانان ماهیت اصل صحت، بین فقها و حقوق مورد در

 ،1341نائینی،  غروی) ، میرزای نائینی(327: 3، ج 1221انصاری دزفولی، ) گروهی همانند شیخ انصاری

، 1375جعفری لنگرودی، )و دکتر لنگرودی  (353 :2، ج1315 کاتوزیان،) ، دکتر کاتوزیان(211: 2ج 

میثمی )هستند اما مشهور اصولیان قائل به اماریت آن  ،قائل به اصل عملی بودن آن هستند (343: 1ج

 :2،ج 1311شهیدی، )همانند دکتر شهیدی  ،دانانطور که بعضی از حقوقهمان .(501: تاعراقی، بی

اما اکثر  نیز طرفدار این نظریه هستند، (207: 1، ج 1372محقق داماد، )و دکتر محقق داماد  (221

گاه معروف و مشهور، دانند و دید دانند، مثبتات آن را حجت نمیکسانی که آن را یک اماره می

چراکه دلیل اصلی  اشد، حتی اگر اصل صحت اماره باشد،بعدم اعتبار مثبتات اصل صحت می

عقلاست و مفاد این سیره، فقط ترتیب آثار خود صحت است، نه ترتیب  ۀاعتبار اصل صحت، سیر

تات اصل ای که بخواهد با اطلاق خودش، اعتبار مثبآثار لوازم عقلی و عادی آن و دلیل لفظی

 غروی، 212: 2 ، ج1217الف؛ خوئی، 17: تا بیحائری مازندرانی، )صحت را اثبات کند، وجود ندارد 

؛ مکارم 217 :2 ، ج1201؛ طباطبایی حکیم، 332: 1 ، ج1315خمینی،  موسوی؛ 444: 2 ، ج1203نائینی، 

 .(513ـ520: 2، ج1230؛ سبحانی تبریزی،1:122 ، ج1211شیرازی، 

شیخ انصاری اولین شخصی است که اعتبار مثبتات اصل صحت را تحت  که رسدبه نظر می

د و کنتبار لوازم اصل صحت را نفی میصراحت اع لی بررسی کرده است. ایشان خود بهعنوان مستق

اما اموری  شود،ی مترتب بر عمل صحیح ثابت میآثار شرع اصل صحت، فقط واسطۀ بهفرماید  می

برای  شود. است )آثار عقلی و عادی( بر عمل صحیح مترتب نمیکه از حقیقت عمل صحیح خارج 

مواردی که قابلیت تملک  اگر شک شود ثمن خریدی که از غیر صادر شده است، آیا از ،مثال

یان اموالش که قابلیت تملک دارند، در این صورت یا از اع ندارند، مانند شراب و خوک بوده است

در صورت ) وی ۀبه خروج آن عین و کالا از ترک اما حکم شود،خرید وی می صحت بهحکم 
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شود، زیرا اصل عدم آن  وی به فروشنده منتقل نمی ۀچیزی از ترک درنتیجهشود و موت او( نمی

 (.70 :3، ج1211؛371: 3، ج1221)انصاری دزفولی،  است

که طور باشد، همان، ماهیت ثمن معامله )شراب یا سرکه(، مفاد اصل صحت نمیدیگر عبارت به

عقلی  ازنظرزیرا  باشد،ه از لوازم عقلی اصل صحت میباشد، بلکاز آثار شرعی صحت نیز نمی

با اصل  درنتیجه )مثلاً سرکه باشد(. صحت بیع، متوقف بر آن است که شرعاً ثمن قابل تملک باشد

چون قابل تملک بودن ثمن  عامله قابل تملک )سرکه( بوده است،شود که ثمن مصحت ثابت نمی

 (.120: 7، ج1213روحانی، حسینی )امله، از لوازم عقلی صحت بیع است مع

 درصول تمامی امور معتبر در عقد، بر ح نظر اتفاقچنین اگر بین موجر و مستأجر بعد از هم

صورت قول مستأجر  و موجر منکر آن شود، دراینضمن عقد اختلاف شود  بها اجارهتعیین  مورد

 ادعاشده بهای اجارهاما مقدار  شود،ا اجرای اصل صحت ثابت میره بمبنی بر اصل وقوع عقد اجا

شود؛ چون اثبات آن از لوازم عقلی صحت عقد اجاره است نمی توسط مستأجر با این اصل ثابت

از لوازم صحت عقد اجاره است  بها اجاره، مقدار دیگر عبارت به؛ (357: 3، ج 1221انصاری دزفولی، )

 .(310: 1، ج 1375جعفری لنگرودی، )ن حجت نیست و اصل صحت نسبت به لوازم آ

 فراش ۀامار. 1-2

 موجب بهفراش است.  ۀشود، قاعدیکی از قواعدی که برای اثبات نسب فرزند مشکوک استفاده می

و تردید قرار گیرد، با شرایطی نسب آن طفل به  موردشکاین قاعده چنانچه انتساب طفلی به پدر 

 گردد.پدر اثبات می

الولد للفراش »است که فرمود:  )ص(فراش، روایت منقول از رسول اکرم ۀن مدرک قاعدتری مهم

که در متون حدیثی امامیه و اهل سنت آمده است و از روایات صحیح و مسلم  «و للعاهر الحجر

 .(23: 2، ج1213)موسوی بجنوردی، آید الصدور در میان مسلمانان به شمار می

: 2تا، ج)سبحانی تبریزی، بیدر فقه و حقوق مقرر شده است  برای اعمال این قاعده، شرایطی

طفل متولد در زمان زوجیت، ملحق به » مدنی، در این زمینه آمده است:قانون  1151 ۀ. در ماد(313

تر از ده ماه  تر از شش ماه و بیش شوهر است، مشروط بر اینکه از تاریخ نزدیکی تا زمان تولد، کم

طبق قانون، وجود زوجیت، سپری شدن شش ماه از زمان نزدیکی )اقل . بنابراین «دنگذشته باش

از شرایط  )اکثر مدت حمل( تر از ده ماه از زمان نزدیکی تا تولد حمل(، و عدم سپری شدن بیش
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 آیند.فراش به شمار می ۀاجرای قاعد

دانند فراش را یک اصل عملی که در مقام بیان حکم ظاهری است می ۀاگرچه برخی قاعد

دانند که کاشف از حکم دانان آن را از اماراتی میاما اکثریت فقها و حقوق (523: 1225یستانی، )س

؛ انصاری شیرازی، 112: 1221؛ مصطفوی، 155: 5 ، جتابی؛ امامی، 312: 3، ج1211)طاهری، واقعی است 

 (.27: 2، ج1213؛ موسوی بجنوردی، 34: 3، ج1223

 اند.اند، مثبتات آن را حجت ندانستهاماریت این قاعده شده، حتی کسانی که قائل به حال نیباا

اختلاف بین زن و شوهر راجع به این باشد که آیا بچه از آنِ شوهر هست یا نیست، اگر برای مثال 

شود که بچه متعلق به شوهر است، ولى اگر اختلاف به این نحو بیان فراش حکم می ۀقاعد بااینجا 

به فراش  ۀلازمه اثبات شود، دیگر قاعد عنوان به ح شده باشد، تا الحاقلزوم آن مطرنشود و بلکه م

توان اثبات دخول نمود،  فراش نمى ۀباقاعد. مثل اختلاف در اصل تحقق دخول، که دیآ ینم کار

کند که دخولى  لذا باید سراغ اصل رفت، اصل هم اقتضا مى این اماره حجت نیست.چون مثبتات 

 (.7123 :25، ج 1213 )شبیری زنجانینشده باشد 

 بیّنه ۀامار. 1-2

بیّنه در لغت به معنای دلیل، حجت واضح و برهان است و در اصطلاح شرع عبارت است از 

عنوان یکی  به شهادت شهود در فقه و حقوق. (10: 3، 1213)موسوی بجنوردی، شهادت شهود عادل 

. اکثریت فقها، بینه را اماره (113: 4، جتابی)امامی، است پذیرفته شده  اثبات دعوا ۀاز امارات و ادل

؛ موحدی 522: 2، ج 1223)انصاری شیرازی،  دانسته که علت حجیت آن کاشفیت از واقع است

قائل به  درنتیجهو  (351 :1، ج1221؛ علوی، 72: 2، ج 1211؛ مکارم شیرازی، 243: 1، ج 1214لنکرانی، 

از باب تعبد  قبول نداشته و حجیت آن را صرفاًاند؛ گرچه برخی این امر را حجیت مثبتات آن شده

و قائلند که اگر از شهادت افراد فاقد شرایط،  کردهنتیجه آن را یک اصل قلمداد اند و در پذیرفته

نه به حصول چراکه اعتبار بیّ ت حاصل شود، اعتباری نخواهد داشت،تری نسبت به شهادظن قوی

. فقها (303: 5، ج 1217)قمی، تات آن حجت نیست مثب درنتیجهظن نیست، بلکه تعبد محض است و 

اند که در ذیل به چند نمونه از آن اشاره در موارد مختلف از حجیت مثبتات این اماره استفاده نموده

 شود.می

خواهر یا مادر یا دختر آن  ،ست و از طرف دیگرکه فلان زن، زوجه اوکند  مردى ادعا اگر ـ 1
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کند که آن  کند، ممکن نیست، ادعا  که مرد ادعاى زوجیتش را مىزن که جمع بین او با آن زنى 

تنها مرد در دعواى  نکهیا مثل) داشته باشدیکى از دو مدعى فقط بینّه  اگر باشد، مرد، شوهر وى مى

ثبات مدعاى خود بیّنه اقامه نموده باشد( این دعوا اثبات اول که مدعى زوجیت آن زن است، براى ا

اى براى اثبات مدعاى خود ندارد. حال  اى دوم که زن مدعى است، او بیّنهاما در دعو شود، مى

گوید در صورت عدم  بحث این است که آیا بر مرد لازم است که طبق قواعد باب دعوا که مى

او نیز باید  قسم به مدعى نماید،بایست قسم بخورد یا اینکه ردّ  بینه توسط مدعى، منکر مى ۀاقام

مرد براى اثبات مدعاى خود در دعواى اول،  که نیهمقسم بخورد و یا اینکه براى نفى دعواى دوم 

قدار باعث سقوط دعواى او است، همین م ۀبینه اقامه کند و آنها شهادت بدهند که آن زن زوج

 ۀواسط بهشود و اگر مرد  زیرا فرض این است که جمع بین آن دو زن در زوجیت نمى شود، دوم مى

اند منکر در دعواى  ها را نمود، دعواى دوم ساقط است. بعضى گفته ى از زنبینه، اثبات زوجیت یک

 شود، اول موجب سقوط دعواى دوم نمىنه نسبت به دعواى بایست قسم بخورد و اقامه بیّ م مىدو

جداگانه قواعد باب قضا و دعوا باید اجرا شود،  هرکدامدو دعواى مستقل وجود دارد و در  چراکه

زیرا وقتى  ود نیازى به قسم خوردن منکر نیست،فرماید بعید نیست که گفته ش اما محقق یزدی مى

دو زن نیز اند و جمع بین  نه، شهادت بر زوجیت زن او در دعواى اول دادهفرض این است که بیّ

باشد حجت است، لذا دعواى دوم  که جزء امارات مىنه نیز به خاطر اینممکن نیست و مثبتات بیّ

 (.3430ـ3415: 10ج ،1213ی زنجانی، )شبیرشود  ساقط مى

اگر دو مرد ادعای ازدواج با زنی را داشته باشند و مرد اول ادعای سابق بودن عقد خود بر  ـ2

مرد دوم بداند و مرد دوم، از ادعای  ۀدیگری را داشته باشد، و زن آن را انکار کرده و خود را زوج

عقد  مورددعوا بین زن و دو مرد است. در  خود برگشته و مرد اول را تصدیق کند، در این صورت

چراکه مرد با ادعای سابق بودن عقد خود بر مرد دوم، مدعی  شود،اول، زن منکر محسوب می

عقد دوم، مرد مدعی فساد عقد خود شده و زن  موردزوجیت آن زن نسبت به خود شده است و در 

ۀ فساد ل اقامه شود، دراین صورت لازمای بر فساد عقد اونهاگر بیّ ،صورت منکر فساد است. دراین

، بر عقد دوم مترتب خواهد عقلی ۀبنابراین آثار شرعی این لازم عقد اول، صحت عقد دوم است.

 (.130: 1221)موحدی لنکرانی،چراکه مثبتات امارات حجت است  شد،

ودن موت ب زمان هماگر مادر و پسری از دنیا بروند و برسابق بودن موت یکی بر دیگری و یا  ـ3

آن دو دلیلی ارائه نشده باشد و برادر آن زن ادعا کند که ابتدا پسر مرده است و بعد مادر، پس 
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شود( برای من است و شوهر آن زن مادر )که شامل ارث او از فرزند می ۀمیراث حاصل از ترک

در این  س فرزند و تمام مال، مال من است،برد و شوهر بگوید اول زن مرده و سپارث می دوم یک

نه بر ادعای برادر بیّ که یدرصورت مثلاً شود.نه کند، حکم به نفع او میصورت هرکسی که اقامه بیّ

موت پسر بر مادر(، تأخر موت مادر است که از لوازم  بر تقدمشهادت او ) ۀزن اقامه شود، لازم

ود مگر در صورت شچون ارث ثابت نمی شود،نه است و با اثبات آن، ارث ثابت میعقلی جریان بیّ

: 2تا، جای، بیقمشه پور یلاسماع؛ 513: 20، ج1202)نجفی،علم به حیات وارث در زمان فوت مورث 

273.) 

 گیری نتیجه

 موردتوجهبار اماره را رسد برای اثبات حجیت مثبتات امارات و عدم آن، باید دلیل اعتبه نظر می

غالباً، عقلا  صورت چون ، بنای عقلا باشد، دراینعتبار امارهکه اگر دلیل ا بیترت نیا به قرار داد.

کنند، مثبتات آن حجت است. را بر مؤدای اماره مترتب می واسطهواسطه و با جمیع آثار شرعی بی

ای ترتیب اثر ندهند و یا شارع بنای عقلا )مبنی بر عمل به البته اگر در موردی عقلا به مثبتات اماره

دلیل حجیت  ا اگرت که مثبتات آن، حجت نخواهند بود، امواضح اسمثبتات( را امضا نکرده باشد، 

القاعده  اماره عمل نمود و مثبتات آن علی توان به مفادصورت فقط می تعبدی باشد، دراین ۀامار

اگر دلیل حجیت اماره، دال بر تعبد به مثبتات آن باشد، در این صورت  ،حجت نخواهد بود. بله

است که دلیل تعبد اماره چنین دلالتی نداشته  ییدرجالکن سخن مثبتات آن حجت خواهد بود، 

 (.300ـ233 :1212)مرتضوی لنگرودی، باشد 

ای بین اماریت شیء و حجیت مثبتات آن وجود ندارد، بلکه باید در مورد هر ملازمه درنتیجه

مثبتات  د،دلیل حجیت اماره اطلاق داشته باش که یدرصورتل حجیت آن مراجعه کرد. اماره به دلی

 ؛217: 2، ج1201)طباطبایی حکیم، صورت حجت نخواهند بود  آن حجت خواهد بود و درغیراین

دانان، قائل به اماریت  برای مثال اگرچه اکثریت فقها و حقوق .(231: 1، ج 1211مکارم شیرازی، 

زمی را حجت مثبتات آن را حجت ندانسته و فقط لوا طور مطلق به، وجود ینباااند، اما ید شده ۀقاعد

قائل به اماریت قاعدۀ ید اگرچه اکثر فقها  چنین،هم .اند که به زیان مقرّ باشد نه به نفع اودانسته

 در موردنصوص وارده و بنای عقلا  چراکه دانند،مثبتات آن را حجت نمی حال یندرعاما  هستند،

لی مترتب بر ملکیت مانند آثار عق درنتیجهترتیب آثار ملکیت دارد و  این قاعده، فقط اختصاص به
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اصل صحت و قاعده  در موردشود. بر آن مترتب نمیموت موِّرث سابق، یا بیع مالک سابق و غیره 

بینه اکثریت،  ۀامار در مورداما  شود،نیز چنین حکم می اکثریت از امارات است به نظرکه  فراش

 اند.مثبتات آن را حجت دانسته

 منابع

، قم: انتشارات بحر الفوائد فی شرح الفرائد( ق.1230). فرجع بن آشتیانی، محمد حسن -

 .القربی، چاپ اول ذوی

، قم: انتشارات القضاء ـ دراسات فی البراهین الواضحات( تابی. )علیای، محمدقمشه پور  اسماعیل -

 .، چاپ اولپور اسماعیل محمدعلی

، تقریر حسن سیادتی الوصول إلی حقایق الاصول ةوسیل( .ق1213). ابوالحسن سیداصفهانی،  -

 .چابی نشر اسلامی، ۀسبزواری، قم: مؤسس

 چا.بی، تهران: انتشارات اسلامیه، حقوق مدنی( تابیامامی، سید حسن. ) -

 .، قم: منشورات دارالذخائر، چاپ اولالمکاسب( .ق1211). انصاری دزفولی، مرتضی -

 .اپ نهمنشر اسلامی، چ ۀ، قم: مؤسسفرائد الأصول( .ق1221)ــــــــــ .  -

احکام الاطفال و  ةعموسو( ق.1223). انصاری شیرازی، قدرت الله و جمعی از پژوهشگران -

 .، چاپ اولالسلام علیهم، قم: مرکز فقهی ائمه اطهار ادلتها

و النشر، چاپ  ةع، قم: دارالفقه للطبادروس تمهیدیه فی القواعد الفقهیه( ق.1224). ایروانی، باقر -

 .سوم

، قم: انتشارات دارالکتاب جزایری، یةمنتهی الدرا( ق.1215). حمدجعفرمجزایری مروج، سید  -

 .چاپ دوم

، امیرکبیرانتشارات  ۀ، تهران: مؤسسدانشنامه حقوقی( 1375). محمدجعفرجعفری لنگرودی،  -

 .چاپ پنجم

 .چابینا، بیجا: بی، کتاب الاستصحاب( تابی. )صالح محمدحائری مازندرانی،  -

 : انتشارات مجد، چاپ اول.جا، بیالاصول یۀشرح کفا( 1317). دینحجتی بروجردی، بهاءال -

: جابی، تقریر سید عبدالصاحب حکیم، منتقی الاصول( ق.1213). حسینی روحانی، سید محمد -

 .چاپخانه امیر، چاپ اول

 فروشی وجدانی، ، قم: کتابالاصول یةالوصول الی کفا( تا. )بیحسینی شیرازی، سید محمد -
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 چا. بی

 .نشر اسلامی، چاپ اول ۀ، قم: مؤسسالعناوین( ق.1217). مراغی، میر فتاححسینی  -

 نشر اسلامی، چاپ پنجم. ۀقم: مؤسس ،الاصول یةکفا( ق.1231). کاظمخراسانی، محمد -

، تقریر حسن صافی اصفهانی، فی اصول الفقه ةیالهدا( .ق1217الف) .ی غروی، سید ابوالقاسمخوئ -

 .ولچاپ ا ،الامر صاحب ۀ: مؤسسجابی

، تقریر محمد سرور واعظ حسینی بهسودی، قم: مصباح الاصول (ق.1217ب)ــــــــــ .  -

 فروشی داوری، چاپ پنجم. کتاب

 : مؤسسۀجا بی، ، تقریر علی هاشمی شاهرودیدراسات فی علم الاصول (.ق1224)ــــــــــ .  -

 .فقه اسلامی، چاپ دوم لمعارفا‌ةدایر

قم: مجمع فکر  جواهری، محمدتقی، تقریر مول من علم الاصولالمأ یةغا( .ق1223)ــــــــــ .  -

 .اسلامی، چاپ اول

 ۀ، تقریر سید مرتضی حسینی نجومی، قم: مؤسسمعراج الاصول (.ق1232) .زنجانی، میرزا باقر -

 بوستان کتاب، چاپ اول.

ر، : تقریر سید مرتضی حسینی نجومی، قم: دارالتفسیکتاب الاستصحاب(، .ق1223)ــــــــــ .  -

 .چاپ اول

حمدحسین الحاج ، تقریر مارشاد العقول الی مباحث الاصول( .ق1230) .سبحانی تبریزی، جعفر -

 .، چاپ دوم)ع(امام صادق ۀ: مؤسسجاالعاملی، بی

 .2امام صادق، چاپ اول، ج ۀ، قم: مؤسسنظام النکاح فی الشریعه الاسلامیه الغراء( تابی)ــــــــــ .  -

امام  ۀم: مؤسس، تقریر محمود جلالی مازندرانی، قالمحصول فی علم الاصول (.ق1211)ــــــــــ .  -

 چا.بیصادق، 

، بیروت: دارالمورخ العربی، چاپ وسائل الانجاب الصناعیه( .ق1225. )محمدرضاسیستانی، سید  -

 اول.

 .پژوهشی رأی پرداز، چاپ اول ، قم: مؤسسۀکتاب نکاح( .ق1213. )موسی سیدشبیری زنجانی،  -

، تهران: انتشارات مجد، چاپ اصول قراردادها و تعهدات ـ حقوق مدنی( 1311) .، مهدیشهیدی -

 .2دوم، ج

 .نشر اسلامی، چاپ هفتم ۀ، قم: مؤسسصولدروس فی علم الا( 1312) .محمدباقرصدر، سید  -

 .، تقریر کاظم حسینی حائری، قم: مقررّ، چاپ اولمباحث الاصول( ق.1201)ــــــــــ .  -
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 ۀسید محمود هاشمی شاهرودی، قم: مؤسس ، تقریربحوث فی علم الاصول( ق.1217) ــــــــــ . -

 .المعارف فقه اسلامی، چاپ سوم ۀدایر

ابسته به جامعه مدرسین ، قم: دفتر انتشارات اسلامی وحقوق مدنی( ق.1211) .الله حبیبطاهری،  -

 .قم، چاپ دوم حوزۀ علمیۀ

 ، قم: نشر تفکر، چاپ اول.الاصول ةینها( ق.1215) .طباطبایی بروجردی، سید حسن -

تنظیم و  ۀموسوی خمینی، تهران: مؤسس الله روح سید، تقریر لمحات الاصول (ق.1221)ــــــــــ .  -

 نشر آثار امام خمینی، چاپ اول.

 .فروشی بصیرتی، چاپ پنجم ، قم: کتابحقایق الاصول( ق.1201). طباطبایی حکیم، سید محسن -

 ، بیروت: دار و مکتبه الهلال،الکافی فی اصول الفقه( تابی. )سعید طباطبایی حکیم، سید محمد -

 چا.بی

 .المنار، چاپ دوم ۀ: مؤسسجابی المحکم فی اصول الفقه( .ق1211)ــــــــــ .  -

، تقریر محمدتقی بروجردی، قم: دفتر انتشارات الافکار یةنها( ق.1217). ضیاءالدینعراقی،  -

 .اسلامی، چاپ سوم

 .، قم: مجمع الفکر الاسلامی، چاپ اولمقالات الاصول( ق.1212) ــــــــــ . -

مرعشی  الله آیت، قم: کتابخانه القول الرشید فی الاجتهاد و التقلید( ق.1221). علوی، سید عادل -

 .نجفی، چاپ اول

خوئی، قم: انتشارات  ابوالقاسم سید، تقریر اجودالتقریرات( 1341) .محمدحسینغروی نائینی،  -

 .مصطفوی

نشر اسلامی،  ۀکاظمی خراسانی، قم: مؤسس محمدعلی، تقریر فوائدالاصول( ق.1203)ـــــــــ . ـ -

 .چاپ اول

رات اـانتشسید عبدالکریم حائری یزدی، قم:  ، تقریردرر الاصول( تا. )بیفشارکی، سید محمد -

 چا.بهمن، بی 22

انتشارات دانشگاه قم،  ، قم:مبانی و قلمرو اصل صحت در معاملات( 1311) .الله عزیزفهیمی،  -

 چاپ اول.

، قم: انتشارات الاصول یةالاصول فی شرح کفا یةعنا( .ق1200). ، سید مرتضیفیروزآبادی -

 .، چاپ چهارمفیروزآبادی

، قم: دفتر تبلیغات اسلامی غنائم الایام فی مسائل الحلال و الحرام( .ق1217) .قمی، میرزا قاسم -
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 .قم، چاپ اول ۀعلمی ۀحوز

 .، تهران: نشر میزان، چاپ چهارماثبات و دلیل اثبات( 1315) .ناصرکاتوزیان،  -

، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ قواعد عمومی قراردادها ـ حقوق مدنی( 1315)ــــــــــ .  -

 .هفتم

 .، تهران: سمت، چاپ اولقواعد فقه( 1372). محقق داماد، سید مصطفی -

 نشر میزان، چاپ ششم. ، تهران:قواعد فقه( 1312) .محمدی، ابوالحسن -

 ، تهران: پایدار، چاپ هشتم.ادله اثبات دعوا( 1312) .الدین جلالمدنی، سید  -

، الدررالنضید فی الاجتهاد و الاحتیاط و التقلید( .ق1212). محمدحسنمرتضوی لنگرودی، سید  -

 .انصاریان، چاپ اول ۀقم: مؤسس

، تهران: نشر میزان، ر حقوقهاى نو د دیدگاه( .ق1227). محمدحسنمرعشى شوشتری، سید  -

 چاپ دوم.

: انتشارات لقمان، جا، بییةحواشی المحقق المشکینی علی الکفا( .ق1213) .مشکینی، ابوالحسن -

 .چاپ اول

انتشارات اسلامی وابسته به  ، قم: دفترمائه قاعده فقهیه( .ق1221) .محمدکاظممصطفوی، سید  -

 قم، چاپ چهارم. جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ

 .حمد قدسی، قم: نسل جوان، چاپ دوم، تقریر اانوارالاصول( .ق1214) .م شیرازی، ناصرمکار -

 .منین، چاپ سوم، قم: مدرسه امام امیرالمؤالفقهیة القواعد( .ق1211)ــــــــــ .  -

، قم: مرکز فقهی ائمه النکاح ـ شرح تحریرالوسیلهق( 1221حدی لنکرانی، محمد فاضل. )مو -

 اپ اول.، چالسلام علیهماطهار 

 .قم: انتشارات فیضیه، چاپ اول ،سیری کامل در اصول فقه( 1310)ــــــــــ .  -

، تقریر محمود ملکی اصفهانی و سعید ملکی اصفهانی، قم: اصول فقه شیعه( 1311)ــــــــــ .  -

 .، چاپ اولالسلام علیهماطهار  ائمهمرکز فقهی 

 خانه مهر، چاپ اول. ، قم: چاپالقواعد الفقهیه( .ق1214)ــــــــــ .  -

 .، قم: الهادی، چاپ اولالقواعد الفقهیه( .ق1213. )موسوی بجنوردی، سید حسن -

 .فروشی بصیرتی، چاپ دوم ، قم: کتابمنتهی الاصول( تابی)ــــــــــ .  -

 چا.بی، دارالعلمۀ مطبوعات ، قم: مؤسستحریرالوسیله( تابی. )الله روح سیدموسوی خمینی،  -

 چا.رانی، قم: انتشارات اسماعیلیان، بی، تقریر مجتبی تهالرسائل( ق.1315لفا)ــــــــــ .  -
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تنظیم و نشر آثار امام  ۀ، تهران: مؤسسیةعلی الکفا التعلیقة فی یةأنوار الهدا (1372)ــــــــــ .  -

 .خمینی، چاپ اول

 .، چاپ دومتنظیم و نشر آثار امام خمینی ۀ، تهران: مؤسستنقیح الاصول( 1315ب)ــــــــــ .  -

 تنظیم و نشر آثار امام خمینی، چاپ اول. ۀ، تهران: مؤسسالإستصحاب( ق.1217)ــــــــــ .  -

: چاپ و نشر ، تهراناصول عملیه در نگاه شیخ انصاری و امام خمینی( 1315). مؤمنی، عابدین -

 عروج، چاپ دوم.

 .چابی ،نابیجا: بی، قوامع الفضول( تابی. )میثمی عراقی، محمود بن باقر -

، بیروت: دار احیاء التراث جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام( .ق1202. )محمدحسننجفی،  -

 .العربی، چاپ هفتم
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Investigating Validity of Probative Evidences and Its 

Application in Jurisprudence and Islamic Law 

Seyed Abulghasem Naghibi1 

Elham Maghzi Najafabadi2  

Abstract: The validity of probative evidences is one of the fundamental 

discussions in methodology of religion. Probative evidences (religious 

circumstantial evidences) are among the evidences needed for interpretation 

and inference of the Sharia rules, the signifiers of which–in addition to 

comparative signified–have sometimes evidentiary effects. Evidentiary 

effect in methodology means the religious effects attributable to the rational 

instruments, necessities and requirements, either ordinary or accidental, 

which can be taken as evidence or codes of action. In case of the validity of 

probative evidence and its reasons, three theories may be put forth: Some 

jurists attribute the nature of evidence, in terms of proof, depending upon its 

validity thus rule on absolute validity of probative evidence. Some others, 

however believing in absolute validity of the probative evidence, have 

attributed the reason to the quality of proof and attribution of the reasons for 

validity of the evidence. The third group of jurists believe in a detailed 

manner which draws a line of separation between various types of evidence 

and probative evidences. Apparently, to study the validity of probative 

evidences, the reasons for validity of the evidence must be taken into 

consideration. Therefore, if the reason behind validity of the evidence is an 

instance of compulsory obedience, its probative reasoning shall not be valid 

but if it is based on logical and consistent usages (which is true in the case of 

the majority of cases) the criterion will be constraints in logical usages and 

related terms. This is because men of reason at times take something as 

evidence while at the same time reject its probative values, such as evidence 

on probation, possession, presumption of marriage bed, and confession. 

Keywords: evidences, validity, rational, ordinary and accidental 

instruments, rational, ordinary and accidental requirements, evidence on 

possession, evidence on confession 
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“With-profits” Bonds as Modern Islamic Financial 

Instruments versus Lease Bonds 

Azam Lashkari Yousefi1 

Abstract: With-profits bond is one of the modern financial instruments in 

Islamic system of finance. The issuer of these bonds will be able to offer 

benefits or future services to the holders of the bonds while maintaining the 

original durable property. Therefore, the holders of these bonds will be able 

to present the benefits and future services with ease of mind upon 

accumulation of small capitals to expand this business. On the other hand, 

the holders of these bonds will enjoy future benefits and services upon a 

purposeful program and with cheaper prices. They will be also able to 

transfer their rights in financial markets. Lease bond is another Islamic 

financial instrument, the holders of which share the joint ownership of the 

property as is. The resulting benefit is thus distributed according to the lease 

contract among the issuers or owners of the bonds. Due to some similarities 

in these two types of bonds, some have mistakenly hypothesized that lease 

bonds shall cover the advantages of with-profits bonds. This paper has 

resorted to library research method to review the nature and structure of 

with-profits bonds to highlight the need for issuing these bonds in 

comparison with the lease bonds. 

Keywords: With-profits bonds, new financial instruments, lease bonds.  
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A Comparative Study of Undue Influence in British 

Law and Principle of Duress and Compulsion in 

Iranian Law 

Mohsen Esmaili1 

Kazem Shah’bani2 

Abstract: In British law, equity courts have created and expanded the 

principle of “undue influence” due to restrictions with principle of duress to 

compensate damages imposed on the victims. This legal institution is legally 

applied in the case of a person who had been under the influence of a third 

party, his parents for instance, when signing a contract. Therefore he/she is 

not legally committed to the terms of the contract he has signed. 

Enforcement of undue influence is one reason for unfairness of the contract 

and legally sufficient to terminate it.     

The principle of duress and compulsion in Islamic jurisprudence supports the 

will of weak and under-influence individuals to some extent. Duress in case 

of threat and lack of satisfaction will render the contract null and void. 

Compulsion, in its totality, has no effect on the contract and it only removes 

penal liability. Only misuse of compulsion and emergency contracts signed 

under duress (i.e. in cases compulsion has been practiced intentionally by the 

other party) are similar to the undue influence, neither of which has received 

outright support by the legislators. After a comparative study of these two 

legal institutions in Iran and the UK, this paper came to the conclusion that 

there is a need to reform the principle of duress and compulsion in our legal 

system. 

Keywords: undue influence, duress, compulsion, defects with the will, 

contracts signed under duress.   
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Theory of Efficient Breach of Contract 

Mohammad Hadi Rostami1  

Abstract: Breach of contract is economically efficient only when the cost 

of contract enforcement for the obligor surpasses the resulting benefits, thus 

the obligor accepts payment to the obligee for the damages, placing him at a 

position of contract in force to avoid further damages to himself. The 

preconditions for efficiency in breach of contract requires the sum of 

damages be less than the real imposed damages and in financial assessment 

of the damage the personal value of the contract is not calculated in favor of 

the creditor, sufficing to a criterion only. Some legal criticisms are: 

neglecting ethical values, reducing planning capacity, elimination of profit 

for the seller of precious goods, and contradiction with the principle of 

freedom. 

The legal and economic definition of efficient breach of contract, reviewing 

pertinent criticisms and a comparative study with the Western legal system 

are among the major achievements of this paper.  

Apparently, despite all problems Iran’s legal system has to challenge with to 

have the theory accepted, thanks to its many advantages efforts should be 

maintained to pave the ground for translation of this theory into action in 

Iran. Some solutions to that end, are the following: reinforcing legal system 

in full compensation for the damages, admitting Pareto efficiency rule, 

giving priority to social benefits over individual gains, including some 

economically efficient concepts as prerequisites for realization of economic 

justice, admitting the theory in view of ethical values, proving its lack of 

contradiction with specific performance of the contract. 

Keywords: contract, efficient breach, termination of contract, economic 

efficiency, compensation for the damages. 
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Jurisprudential and Legal Investigation of Digital 

Data Value and Ownership in Cyberspace 

Seyed Alireza Froroughi1 

Asma Hosseinzadeh Sereshki2 

Abstract: In this study, we have classified digital data into three groups to 

precisely investigate digital data value and ownership: (1) Digital data with 

foreign likeness. Cyberspace is an environment for intellectual property such 

as computer software that are available as digital data. (2) Big data that is 

naturally realizable outside the network but is available in cyberspace since 

it is large in volume and time-consuming for external handling. (3) Data 

such as domain and web hosting that are instruments for cyberspace and 

there is no foreign likeness for them and they have been created according to 

the requirements of the cyberspace. The value of the digital data is 

determined by the data’s economic value on one hand, and on the other 

hand, by inference to the types of properties in Fiqh and Islamic law. 

Ownership, too, in the context of full claim on digital data is acceptable due 

to the advantage of possessing it. 

In this study, we have studied each category under a certain legal system 

with respect to the characteristics of each category and qualities of properties 

according to Fiqh and Islamic law: The first and second groups – as 

intellectual rights – are placed under the principle of intellectual property 

and its rules of ownership. Cyberspace instruments shall be considered as the 

infrastructures such as hardware and the resulting benefits as well as 

ownership of such data will be investigated under civil property system. 

Keywords: value, ownership, digital data, cyberspace, intellectual rights, 

value of standing property. 
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English Abstracts Essays 

Genetic Modification of Human Characteristics and 

Capacities in View of Ethics and Jurisprudence 

Akram Safiri1 

Zahrasadat Mirhashemi2 

Abstract: Genetic technology and its application on man is one of the 

newly discovered scientific issues that helps genetic modification of human 

forces and capacities to change him into a super-human. Genetic 

modification of human capacities is creating a change, altering or genetically 

modifying human genes so that some organs function beyond natural limits 

of humans. Genetic modification does not pursue treatment of people with 

certain diseases; rather, it reinforces genetic characteristics of a healthy 

human. The general ethical codes and principles as well as the rule of 

wisdom that are based on the advantages and disadvantages of using this 

technology, serve as guidelines for us in issuing an ethical rule on 

reinforcing human capacities through this technology. To that end, this paper 

intends to have access to a crystal clear ethical rule on genetic modification 

based on ethics and Fiqh or Islamic jurisprudence. We will study genetic 

modification of human capacities by genetic selection of the embryo in 

comparison with genetic modification of human capacities through genetic 

recombinant. In the meantime, we will discuss in detail the disadvantages 

and damages coming from genetic modification, highlight its unethical 

manners and propose its prohibition by law. 

Keywords: genetic technology, genetic modification, genetic breeding, 

advantages and disadvantages, ethical values. 

                                                           

1. Assistant Professor, Shahid Motahari University  

E-mail:university_motahari@yahoo.com 

2. PhD (Jurisprudence and Private Law, Shahid Motahari University) and Assistant 

Professor, Department of Jurisprudence and Law, AlZahra University 

E-mail:z.mirhashemi@yahoo.com 



Table of Contents 

 Editorial .......................................................................................................................................................................... 1 

 Genetic Modification of Human Characteristics and 

Capacities in View of Ethics and Jurisprudence......................................... 3 
             Akram Safiri 

             Zahrasadat Mirhashemi 

 Jurisprudential and Legal Investigation of Digital Data 

Value and Ownership in Cyberspace…………………...………………………….. 35 
Seyed Alireza Froroughi  

Asma Hosseinzadeh Sereshki 

 Theory of Efficient Breach of Contract.................................................................. 55 
             Mohammad Hadi Rostami 

 A Comparative Study of Undue Influence in British Law 

and Principle of Duress and Compulsion in Iranian Law...... 79 
             Mohsen Esmaili 

             Kazem Shah’bani 

 “With-profits” Bonds as Modern Islamic Financial 

Instruments versus Lease Bonds. ....... ............................................................................ 109 
             Azam Lashkari Yousefi 

 Investigating Validity of Probative Evidences and Its 

Application in Jurisprudence and Islamic Law............ .......... ............. 133 
             Seyed Abulghasem Naghibi 

             Elham Maghzi Najafabadi 

 English Abstracts Essays………………..................................................... .... .. ............... ........... 166 
 

 



       BIANNUL JOURNAL

Proprietor: Shahid Motahhari University
Managing Editor: Seyed Alireza Forughi
Editor-in-Chief: Seyed Abulqasem Naqibi
Editorial Board Members:
   Mohammad Imami Kashani: Custodian and President of Shahid Motahhari School and University
   Seyed Mostafa Mohaqeq Damad: Professor, Shahid Beheshti University
   Seyed Mohammad Moosavi Bojnourdi: Professor, Khawrazmi University
   Seyed Hossien Safai: Professor, the University of Tehran
   Seyed Mohammad Sadeq Moosavi: Associate Professor, Shahid Motahhari University
   Seyed Abulqasem Naqibi: Associate Professor, Shahid Motahhari University
   Mohammad Bahrami: Associate Professor, Shahid Motahhari University
   Mohsen Ismaili: Associate Professor, the University of Tehran
   Mohammad Roshan: Associate Professor, Shahid Beheshti University

Managing Director: Atiyeh Zandiyeh
Editor: Atiyeh Zandiyeh
Proofreader: Azam Suleimani
English Translator: Seyed Sadrodin Moosavi Jashni
Cover Design and Layout: Amir Rajabinejad

Mailing Address: Office of Biannual Journal of Jurisprudence and Private Law,
Shahid Motahhari University Baharestan Square, Tehran, Iran
P.O. Box 11365-4785
Postal Code: 1157613117
Tel & Fax: +98 – 21 33563131
Website Address: www.motahari.ac.ir
Email Address: jurisp.priv.law@gmail.com
   Biannual Journal of Jurisprudence and Private Law reserves the right to edit,
   correct or summarize the received articles.
   Materials included in Biannual Journal of Jurisprudence and Private Law fail
   to necessarily express the viewpoints of the Shahid Motahhari University.
   Quotation of contents has no legal prohibition provided the source is cited.

In The Name of God

SECOND YEAR/ SPRING AND SUMMER 1398/ 2019




